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حقوق الطبع عفوظة للناشر 


من يرد آل o‏ 


ِ 
لله به ۾ حيرايفقهه فى الدين 


( حديث شریف ) 


( كتاب العار 3 ( 


قال ( العارية جائزة ) لأنها نوع إحسان و وقد استعار الى عليه الصلاة والسلام دروعا من صفوان » 
( وهى تمليك المنافع بغير عوض ) وكان الكرخى رحمه اله يقول : هو إباحة الانتفاع بملك الغير » 


( كتاب العارية ) 

قد مر وجه مناسبة هذا الكتاب لما قبله فى أول الوديعة » ثم إنه قد وقع الاختلاف فى تفسير العارية لغة وشريعة » أما لغة 
فقد قال الجوهرى فى الصحاح : العارية بالتشديد كأنها منسوبة إلى العار» لأن طلبها عاروعيب › والعارة مثلالعارية انبى. وقال 
المطرزى فالمغرب : العارية أصلها عورية فعلية منسوبة إلى العارة ابم من الإعارة كالغارة من الإغاوة وأخذها من العارالعيب 
أوالعرى خطأ اتهبى . وف بعض الشروح ماذكره ىا معرب هوالمعوّل عليه لأن الى صل الله عليه وسلم باشر الاستعارة قلو كان 
فى طلبها عار لما باشرها . وف القاموس والمغرب : وقد حتفف العارية . و المبسوط قيل : هى مشتقة من التعاور وهو التناوب 
فكأنه يجعل لاخير نوبة فى الانتفاع بملكه على أن تعود النوبة إليه بالاستر داد مى شاء؛ ولهذا كانت الإعارة فى المكيل والموزون 
قرضا » لأنه لاينتفع بها إلا باسّبلاك العين فلا تعود النوبة إليه فى تلك العين لتكونعارية حقيقة » وإنما تعود النوبة إليه ف مثلها . 
وأما شريعة فقالعامة العلماء : هى عبارة عن تمليك المنافع بغير عوض . وقال الكرخى والشافعى : هى عبارة عن إباحة الانتفاع 


( كتاب العارية ) 


قد ذكرنا وجه مناسبة هذا الكتاب لما قبله . ومن محاسئها دفع حاجة امحتاج . قيل هى مشتقة من التعاور وهو التنارب » 
فكأنه جعل للغير نوبة ف الانتفاع بملكه إلى أن تعود النوبة إليه بالاسترداد ى شاء . واختلف فىتعريفه اصطلاحا فقالعامة 
العلماء ( هى تمليك المنافع بغير عوض . وكان الكرخى يقول : هى إباحة الانتفاع بملك الغير ) قيل وهو قول الشافعى . 


( كتاب العارية ) 
قال للصنف ( وهي تملك المنافع » إلى قوله : يقول هو إباحة الانتضاع ) أقول : كان اناب أن يقول” فيالأرل هو لعذ كير امير 


=© 


ا 
لأنها تنعقد بلفظة الإباحة » ولايشترط فيا ضرب المدة »ومع الحهالة لايصحلمْليك ولذلك يعمل فيها الى ولا 
بملك الإجارة من غيره » ونحن نقول :إنه يني عن القليك » فإن العارية من العرية وهى العطية ولهذا تنعقد بافظ 
المليك. والمنافع قابلة للك كالأعيان . والعليك نوعان: بعوض. وبغير عوض . ثم الأعيان تقبل النوعين » فكذا 


بملك الغير » وسيأق دليل الطرفين فى الكتاب ( قوله وحن نقول إنه يني“ عن القليلك فإن العارية من العرية وهى العطية ولحذا 
تنعقد بلفظ المّليك الخ ) أقول : فيه بحث من وجهين : أحدها أن للخصم أن يمنع كون العارية من العرية الى هى العطية » 
هذه الوجوه المروية عن ثقا تالأثمة لايثبت إنباء لفظ العارية عن المَليك . وثانيما أن الخصم أن يقول انعقاد العارية بلفظ 
الَليك لايدل على كونها بمعنى المليك دون الإباحة.لحوازآن يكون لفظ المليك هناك مستعارا لمعنى الإباحة لعلاقة لزوم الإباحة 
للتمليك كا قلتم ف الحواب عن انعقادها بلفظة الإباحة إن. لفظة الإباحة استعيرت للتمليك على ما سيأق فى الكتاب . وقال 
صاحب العناية : فيه حث منأو جه : الأول أنهاستدلال ف التعريفات وهىلاتقبله » لأن المعرف إذا عرف شيا بالجامع والمانع ١‏ 
فإن سام من النقض فذاك > وإن انتقغى بكونه غير جاه أو مانع يجاب عن النقض إن أمكن » وأما الاستدلال فإنما يكون 
فى التصديقات . والثانى أنه قياس أف الموضوعات وهو غير صميح» لأن من شروط القياس تعدية الحكم الشرعى الثابت بالنص 
بعينه إلى فرع هؤ نظيره ولا نص فيه » والموضوعات ليست يحكم شرعى وموضعه أصول الفقه. والثالث أن.من شرط القياس 
أن يكون الحكم الشرعى متعدديا إلى فرع هونظيره » والمنافع ليست نظير الأعيان » إلى هنا كلامه . أقول : كل واحد من أوجه 


قال( لأنها تنعقد بلفظ الإباحة » ولايشترط فيها ضرب المدة » والبى يعمل فيه ولا بملك الإجارة من غيره) وكل من ذلك يدل 
على أنها إباحة . أما الأول فلأن المليك لاينعقد بلفظ الإباحة . وأما الثانى فلأن المُليك يقتضى أن تكون المنافع مملومة لأن تمليك 
الجهول لايصح ولا يعلم إلا بضرب المدة وهو ليس بشرط فكان تمليكا للمجهول . وأما الثالث فلأن المعير يملك النهى عن 
الاستعمالء: ولو كان تمليكا لما.ملكه. كالأاجير لابملك نبى المستأجر عن الانتفاع . وأما الر ابم فلأن المستأجر يجوز أن يوجر 
المستأجر املك المنافع »فلو كانت الإعارة تمليكا لاز له ذلك كا فى الإجارة والمبة ( وقال عامة العلماء : إنها تنى' عن ااعليك» 
فإن: العارية من العزية وهى العطية)وهى [نما ثكون تمليكا (وهدا تنعقد بلفظ القليك)مثل أن يقول ملكتك منفعة دارى هذه شهرا 
وما ينعقد .بافظ العليك فهو مليك . فإن قيل : المنافم أعراض لاتبى فلا تقبل المليك . أجاب بقوله ( والمنافم قابلة للملك 
كالأعيان ) وبنى على ذلك قؤله ( والقليك نؤعان بعوض وبغير عوض ) وذلك ظاهر لانزاع فيه (ثم الأعيان.تقبل النوعين فكذا 
المنافع والحامع دفع الجاجة ) :وفيهنحث من أوجه : الأول آنه استدلال فالتعريفات وهى لاتقبله : لآن المعرف إذا عرف شيا 
بالجامع والمانع » فإن سام من النقض فذاك » وإن انتقض بكونه غير جامع أو مانع يجاب عن النقض إن أمكن . وأما الاستدلال 
فإنما يكون ف التصديقات . والثانى أنه قياس ف الموضنوعات وهو غير ديحء لأن من شروط القياس تعدية الحكم الشرعى 
الثابت بالنص بعينه إلى فرع هو نظيره ولا نص فيه ؛ والموضوعات ليست بحكم شرعى ومو ضعه أصول الفقه . والثالث أن من 
شرط القياس أن يكون الحكم الشرغى متعدايا إلى فرع هو نظيره » والمنافع ليست نظير الأعيان . ويمكن أن جاب غنها بأن 
هذا التعريف إما لفظى أو رسمى » فإن كان الأول فا ذكر ف بيانه مجعل لبيان المناسبة لااستدلالا على ذلك » وإن كان 
الثانى جعل بيانا الحواص" يعرف بها العارية› ولو جعلنا المذكورق الكتاب حكم العارية وعرقناها بأنها عقد على المنافع بغير 


وحنا هى ( قوله و يمكن أن >اب. عا بأن هذا التعريف إما:لفظى أو زى » فإن كأن الآول.فا ذكر فى بيانه يجعل لبيان المناسبة لا استدلالا ) 
أقرل: ولا تق أنالتعريف الفظى يقبل الاستدلال لكونه تصديةا لاتصويرا ( قوله ولو جعلنا الد كور ف الكتاب حم العارية و عرذناها 
بأنا عقد الخ) أقول : أنت تعلم أنه حكم الثىء لاإعمل عليه بالمواطأة ( قواه كان مالما من الشكوك ) أقول : أما من الأول فسلم © وأما 
ف الأخير ين قلا . : ١‏ 


المنافم وام دفع الحاجة + ولفظة الإباحة استعيرت للتمليك ٠‏ ها فى الإجارة . فإنما تنعقد بافظة الإباحة » 
وهى تمليك » 


بحثه ساقط . أمأ الأول فلأن ماذكر ليس باستدلال على نفس التعريف الذى هو من قبيل التصورات بل على الحكم الضمنى 
الذى يقصده المعرف » كأن يقال هذا التعريف هو الصحيح أو هو الحق . ولا شك أن مثل هذا الحكم من قبيل التصديقات 
الى يجرى فيا الاستدلال. وقد صرحوا فى موضعه بأن الاعتراضات الموردة فالتعريفات من المنع والنقض والمعارضة إنما 
تورد على الأحكام الضمنية بأن هذا التعريف صمي حجامع مانع لاعلى نفس التعر يفت الى هى منالتصورات » ولاريب أن أمر 
الاستدلال هنا أيضا كذلك. وأما الثانىفلآن المصنف لم يقصد إثبات كون لفظ العارية موضوعا فى عرف الشرع اليك المنافع 
بغير عوض بالقياس حى يرد عليه أنه قياس فى الموضوعات : بل أراد إثبات قبول المنافع لنوعى المليك بالقياس على قبول 
الأعيان لمماء وقصد بإثبات هذا دفع توه الخصم أن المنافع أعراض لابق فلا تقبل اليك كما صرح به الشارح المذكور . ولا 
محى أن قبول الأعيان لنوعى المليك حكم شرعى ثابت بالنص الدال” على جواز البيع والمبة فيصح تعديته إلى قبول المنافع هما 
أيضا . وأما الثالث فلأنه إن أراد بقوله واأنافع ليست نظير الأعيان أنها ليست نظيرها من كل الوجوه فهو مسام ولكن 
لايجدى نفعا إذ لايشترط فى صعة القياس اشتر اك الفرع مع الأصل فى جميع ابحھات ٠‏ بل يكنى اشتراكهما ف علة الحكم على 
ما عرف فى أصول الفقه » وإن أراد أنها ليست نظير ها فى علة الحكم فهو بمنوع » فإن علة الحكر الذى هو القبول لنوعى المٌليك 
فيا نحن فيه إنما هی دفع الحاجة » وها أى الأعيان والمنافع مشتركتان فى هذه العلة كا يفصح عنه قول المصنف واللخامع دقع 
الحاجة . ثم قال : ويمكن أن يجاب عذبا بأنهذا التعريف إما لفظى أو رسمى » فإن كان الأول فا ذكر ف بيانه مجعل لبيان 
المناسبة لا استدلالا على ذلك » وإن كان الثانىجعل بيانا :لحواص” يعرف يبا العارية انهى . أقول : وفيه محث من أوجه : 
الأول أن هذا التعريف إن كان لفظيا كان قابلا للاستدلال عليه » إذ قد تقرر فى عله أن مآ ل التعريف اللفظى إلى التصديق » 
والحكم بأن هذا اللفظ بإزاء ذلك المعنى فلذلك كان قابلا للمنع » بحلاف التعر يف الحقيى إذ لاحم فيه بلهوتصور ونقش فلآ 
معنى لقوله فإ نكان الأوّل. فا ذكر نى بيانه مجعل لبيان المناسبة لااستدلالا على ذلك . والثانى أنه قد تقرر-فى موضعه أيضا 
أن التعريف الرسمى الذى بالحواص إنما يكو نبا حواص اللازمة البينة > ولا شك أن اللوازم البينة لاتحتاج إلى البيان فلا وجه 
لقوله وإن كان الثانى جعل بيانا الحواص يعرف بها العارية. والثالث أن الظاهر أن ضمير عنها ى قوله ويمكن أن جاب عنها راجع 
إلى وجه بحئه مع.أن ماذكره فى الحواب على تقرير مامه إنما يكون جوابا عن الوجه الأول من تلك الأوجه دون غيره كما 
لالخى على الفطن . ثم قال : ولو جعلنا المذ كور ف الكتاب حكم العارية وعر فناها بأنها عقد على المنافع بغير عوض كان سالما 
من الشكوك » ولیس فى كلام المصنف ما ينافيه ظاهرا فالحمل عليه أولى انّبى . أقول : فيه نظر . أما أولا فلأنه لو جعل ماذ كر 
فى الكتاب حكم العارية لبى البحث الثالث قطعا فلم يم قوله كان سالما من الشكوك . . وأما ثانيا فلأن قول المصنف هى تمليك 
لمنافخ بغير عوض بحمل القليك علها بالمواطأة ينا ظاهر | كون المد كور فى الكتاب حكم العازية » إذ حكم الشى ء لاجمل عليه 
بالمواطأة فلم بم قوله وليس كلام المصنف ما ينافيه ظاهرا . وأماثالئا فلآن توجيهه هذا ینای مأ ذكره فى أول كتاب العارية 
بطريق الحزم حيث قال : واختلف فى تعريفها اصطلاحا » فقال عامة العلماء : هى تمليك المنافع بغير عوض . وكان الكرخى 
يقول : هى إباحة الانتفاع بملك الغير وهو قول الشافعى اتم . فإن تو جيه هذا يقتضى أن يكون الاختلاف المذ كور ى حكها 
لانى تعريفها . وقال بعض الفضلاء على قوله كان سالما من الشكوك : أما من الأول فسلم » وأما من الأخيرين فلا انهى . 
أقول : سلامتة من الثانى أيضا ظاهر إذ على تقدير أن يكون ما ذكر فى الكتاب حكي العارية دون معناه شرعالم يتصور وضع 
بينه وبين لفظالعارية حى يتجه على دليله المذ کور أنه قياس ف الموضوعات وهوغير صحيح 

' عوض كان سا ما من الشكؤك م وليس ف كلام المصئف ما ينافيه ظاهر | فالحمل عليه أوى( قوله ولفظة الإباحة ) جواب عن 
قَوك الكرخى إنبها'تنعقد بلفظ الإباحة: . ووجهه أن ذلك عجازكا أن الإجارة تنعقد بلفظ الإباحة ٠‏ ولا تزاح فى كنا تمليكا 


هد 
وايخهالة لاتفضى إلى المنازعة لعدم اللزوم فلا تكون ضائرة › ولأن الملك يثبت بالقبض وهو الانتفاع » وعند 
ذلك لاجهالة » والنهبى منع عن التحصيل فلا يتحصل المنافع على ملكه . ولا عاك الإجازة لد رياد الشرررٍ 
على ما نذكره إن شاء الله تعالى . قال ( وتصح بقوله أعرتك ) لأنه صربح فيه ( وأطعمتك هذه الأرض ) لأنه 
مستعمل فيه 


ش ( قوله والحهالة لاتفضى إل المنازعة لعدمالازوم فلا تكون ضائرة)جواب عنقول الكرخى ومع الحهالة لايصح العليك . ووجهه 
أن الجهالة اللهضية إلى النزاع هى المانعة؛ وهذه ليست كذلك لعدم الازوم فلا تكون ضائرة > كذا ف‌الشروح . قال صاحب 
الكاق فى تقرير هذاالحل :و إنما صحت العارية مع جهالة المدة » وإن لم يصحالمليك مع جهالة المدة لأنهذهالحهالة لاتفضى إلى 
المنازعة لأن المعير أن يفسخ العقد ىكل ساعة لكو نما غير لازمةوالحهالة الى لاتفضى إلى ا مناز عة لاتمنع صمة العقد اننهبى كلامه . 
أقول : فيه نوع خلل لأن قوله و[عاصحت العارية مع جهالةالمدة وإن لم يصح العليك مع جهالة المدةيشعر بأنعامة العلماءقالوا 
بصحة العارية مع جهالة المدة ٠‏ وإن اعثر فوا بعدم صحةالمليك أصلا مع جهالة المدة فيلزم أن لايم هذا الكلام جوابا عن قول 
الخصم : ومع الحهالة لايصح العليك لأن مقصوده به الاستدلال على أنالعاريةهى الإباحة دون القليك لاعلى أنها غير صميحة مع 
الحهالة : فالأولى نى العبارة أن يقول : وما عحت العارية مع جهالة المدة وإنكانت هى المليك » لأن هذه الحهالة لاتفضى 
إلى المنازعة الخ تأمل ( قوله وتصح بقوله أعرتك لأنه صريح فيه وأطعمتك هذه الأرض لأنه مستعمل فيه ) قال صاحب العناية 
فى تفسير قوله صريح فيه : أى حقيقة فى عقد العارية » وفىتفسير قوله مستعمل فيه : أى ماز فيه» ثم قال : وف عبارته نظر 
لآنه إذا أراد بقوله مستعمل أنه مجاز فهو صريح لأنه مجازمتعارف والحاز المتعارف صريح كا عرف فى الأصول » فلا فرق إذا 
بين العبارتين » والحواب : كلاهما صريح لك نأحدهما حقيقة والآخر مجاز » فأشار إلالثان بقوله مستعمل : أى عباز ليعلم أن 
الآخرحقيقة إلى هناكلامه . ورد عليه بعض الفضلاء بأن قال :. فيه تأمل » فإن تخصيص الأولىبكونها صرمحة يوه أن الثائية 
ليست كذلك فلا تنحمم مادة الإشكال اتبى . أقول : هذا ساقط لأن الصريخ عند علماء الأصول ما انكشف المراد منه 


( قوله والحهالة ) جواب عن قوله ومع اللههالة لايصح المليك . ووجهه أن الجهالة المفضية إلى التزاع هى المانعة . وهذه. 
ليست كذلك لعدم الثزوم.ووجه آخر أن الملك ف العارية يثبت بالقبض وهو الانتفاع وعند ذلك لاجهالة . وقوله ( والنهى منع 
عن التحصيل ) جواب عن قوله وكذلك يعملالنبى فيه . ووجهه أن عمل النبى ليس باعتبار أنه ليس ف العارية تمليك بل من 
حيث أنه بالنبى يمنع المستعير عن تحصيل نافع الى لم يتملكها بعد» وله ذلك لكونها عقدا غير لازم فكان له الرجوع على ملك 
المستعير : أى وقت شاء كنا فى الحبة . وقوله ( ولا بملك الإجارة ) جواب عن قوله ولا يعلك الإجارة من غيره وذلك لدقم ' 
زيادة الضرر على ماسيجىءء هذا مايتعلق يتفسير ها أوحكتها . وشرطها قابلية العين للانتضاع بها مع بقائها . ومنبيها مأهر مرارا 
من التعاضد الحتاج إليه المدنى بالطبع » وهى عقد جائز لأنه نوع إحسان ٠‏ وقد استعار الى صلى الله عليه وسلم .دروعا من 
صفوان ‏ و[عا قدم بيان الحواز على تفسيرها لشدة تعلق الفقه به . قال ( وتصح يقوله أعرتك الخ ) هذا بيان الألفاظ الى 
تنعقد ها العارية وتصح بقوله أعرتك لأندصريح فيه : أى حقيقة نى عقد العارية وأطعمتك هذه الأررض لأنه مستعمل فيه . قيل 
أى مجازقيه » وف عبارته نظر لأنه إذا أراد بقوله مستعمل أنه مجاز فهو صريح لأنه از متعارف والمجاز المتعارف صريح کا 
عرف ف الأصول» فلا فرق إذا بين العبارتين . والمواب :كلاثما صريح لكن أبحدهما حقيقة والآخر عجازفأشار إلى الان بقوله 
مستعمل: أى غاز ليعلم أن الآخر حقيقة ومنحتك هذا الثوب : أى أعطيتك المنحة وهى الناقة :٠‏ أى أو الشاة يعطى الرجل 


( قوله فكان له الرجوع على ملك المستعير) .أقول : فيه بحث( قوله فلا فرق إذا بين العبارتين ) أقول : أى أعرتك و أطممتك ل قوله والمواب 
كلاها صريح » لكن أحدها بقيقة والآخر مجاز ء فأشار إلى الثانى بقوله مستممل : أى نجاز. ليعلم أن الآخر سقيقة ) أفول : فيه تأمل » 


لا 
زومئحتك هذا الثوب وحلتك على هذه الدابة إذا لم يرد به المبة ) لآنهما ليك العين » وعند عدم إرأدته 
المبة تحمل على تمليك المنافع تجوزا . قال ( وأخدمتك هذا العبد ) لآنه أذن له فى استخدامه ( ودارى 
لك سكنى ) لأن معناه سكناها لك ( ودارى لك عمرى سکنی) لأنه جعل سكناها له مدة عمره » وجعل قوله 
سكنى تفسيرا لقوله لك لأنه يحتمل تمليك المنافع فحمل عليه بدلالة آتحره . قال ( وللمعير أن يرجع ف العارية 
مى شاء ) لقوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ المنحة مردودة والعارية مؤداة » ولآن المنافع تملك شيئا فشيئا على 
حسب حدو مما فالعليك فيا لم يوجد لم يتصل به القبض فيصح الرجوع عنه . قال ( والعارية أمانة إن هلكت من 
غير تعدا لم يضمن ) وقال الشافعى : يضمن » لأنه قبض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق فيضمنه » والإذن 


فى نفسه فيتناول الحقيقة الغير الهجورة والجاز المتعارف كا عرف فى موضعه » وأراد المصنف بالصريخ هاهنا الحقيقة فقط 
بقر ينة ما ذكره فى مقابله كما بينه صاحب العناية » فإن أراد ذلك البعض أن تخصيص الأولى بكو نها صربحة يوهم أن الثانية ليست 
كذلك : أى ليست بصرعة بالمعنى الذى ذكره علماء الأصول فهو منوع » وإنما يكون كذلك لو لم يكن قرينة على أنه أراد 
بالصريح هاهنا معنى الحقيقة وليس فليس » وإن أراد أن خصيص الأولى بذلك يوهم أن الثانية ليست بصريحة بمعبى الحقيقة فهو 
مسلم » ولكن لا إشكال فيه حى لاتنحسم مادته ( قوله ومنحتك هذا الثوب ولتك على هذه الدابة إذالم يرد به الحبة الخ ) قال 
صاحب الكاق : كان ينبغى أن يقول : إذالم يرد هما بدليل التعليل . وقال : ويمكن أن يجاب عنه بأن الضمير يرجع إلى المذ كور 
كقوله تعالم ‏ عوان بين ذلك - انبى . وقال الشارح العينى بعد نقل الطعن وابدواب : قلت :المذكورشيئان أحدهما قوله 
ومنحثك هذا الثوب » والآخر حلتك على هذه الدابة انهى . أقول : مدار ما قاله على عدم الفرق بين المفهوم وبين ما صدق 
هو عليه » فإن الشيئين هو الثانى دون الأول . ومبنى التأويل هاهنا وق قوله تعالى ‏ عوان بين ذلك هو الأول » وهو شى ء 
واحد لا محالة فلا غبار فى الحواب . لايقال : يجوز أن يكون مراده بيان الواقع لا رد الحواب . لأنا نقول : كون المذكور 
شيئين مع كونه غنيا عن البيان جدا يأنى عنه قطعا ذكره لفظة قلت سبابعد ذكر الطعن والحواب كا لايخى على ذوى الألباب 


الرجل ليشرب من لبنها ثم يردها إذا ذهب درّها ثم کر حى قيل ى كل من أعطى شيثا منح › وحملتك على هذه الدابة إذا لم 
برد به : أى بقوله هذا المبة لأنها ليك العينعر فاء وعند عدم إرادته الحبة يحمل على تمليك المنافم تجوزا من حيث العرف العام 
وأخدمتك هذا العبد لأنه أذن له فى الاستخدام وهى العارية ٠‏ ودارى سكنى لأن معناه سكناها لك وهى العارية» ودارى لك 
عمرى سكنى لأنه جعل سكناها له مدة عمره » وجعل قولهسكنى تفسيرا لقو له لك لأنه منصوب عل المٌييز من قوله لك » لأن 
وله للك تحتمل تمليك العين وتمليك المنفعة» فإذا ميزه تعين فى المنفعة فحمل الكلام عليه : أىعلى تمليكالمنافم بدلالة آخره حل 
امحتمل على الحكم » وللمعير أن يرجع فى العارية متى شاء لقوله صلى الله عليه وسلم « المنحة مردودة والعارية موداة » ووجه 
الاسندلال ظاهرء وفبه تعميم بعد التخصيص لما عرفت أن المنحة عارية خاصة » وفيه زيادة مبالغة فى أن العارية مستحق الرد”» 
ولأن المنافع تملك شيا فشيئا علرحسب حدو ثا فالمليك فا لم يوجد منهالم يتصل به القبض ولا ملك إلا به فصح الرجوع عنه . 
قال ( والعارية أمانة إن هلكت من غير تعد لم يضمن الخ ) إن هلكت العارية » فإن كان بتعد كحمل الدابة مالا يحمله مثلها 
أو.استعمالها استعمالا لايستعمل مثلها من الدواب أوجب الضان بالإحاع » وإن کان بغير ه لم يضمن . وقال الشافعى : يضمن 
لأنه قبض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق » فيضمن قوله لنفسه احتراز عن الوديعة . لآن قبض المودع فيا لأجل المودع 
لاالمنفعة نفسه . وقوله لاعن استحقاق : أى لاعن اسنيجاب قبض بحيث لاينقضه الآخر بدون رضاه احبر ازعن الإجارة » .فإن 


فإن تخصيص الأول بكونها صرعحة بوهم أن الثانية ليست كاك فلا تنحم مادة الإشكال ( قوله ما.لايحمله مثلها ) أقول : ااغسمير فى قوله 
حمله. راج إل ٠١‏ ( قوله لأنه قبض مال غيزه لنفسه لاعن استحقاق فيضن ) أقول : ونحن. تمع الكيرى كا يظهر بالتأمل: , 


م - 
ثبت ضرورة الانتفاع فلا يظهر فها وراءه 6 ولهذا کان واجب الرد وصار كالمقبوض على سوم الشراء . 
و لنا أن اللفظ لاينى“ عن الام الضمان لأنه قليك المنافع بغير عوضص أو لإباحتها » والقبض لم يقع تعديا لكونه 
هأذونا فيه » 


( قوله ولحذا كان واجب الرد وصار كالمقبوض على سوم الشراء ) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : ودا أى ولكون 
الإذن ضرو ريا كان واجب الرد : يعنى موّنة الرد واجية على المستعير كما ى الغصب » وصار كالمقبوض على سوم الشراء . 
فإنه وإن كان بإذن لكن لما كان قيض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق إذا هلك ضمن فكذا هذا اه كلامه . أقول : مل 
الشارح المذ كور قول المصنف ولذا على الإشارة إلى كون الإذن ضرورياء واقتى أثره الشارح العينى وسكت سائر الشراح 
عن البيان بالكلية . والحق عندى أنه إشارة إلى قوله لآنه قبض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق » فالمعنى ولكونه قبض مال 
غيره لنفسه لاعن استحقاق كان واجب الرد َ وصار كالمقبوض على سوم الشراء . ونما كان هذا هو الحق عندى لوجهين : 
أحدهما أن الظاجر أن قوله وصار كالمقبوض على سوم الشراء عطف على قوله كان واجب إلرد » فبمقتضى كون المعطوف 
فى حك المعطوف عليه بالنظر إلى ما قبله يصير المعنى على تقدير أن يكون لفظ هذا إشارة إلى كون الإذن ضروريا » ولكون 
الإذن ضروريا صار كالمقبوض على سوم الشراء » والظاهر أن الإذن ليس بضرورى ف المقبو ض على سوم الشراء . وأما على 
تقدير أن يكون إشارة إلى ماذكرته فيصير المعنى ولكونه قبض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق صار كالمقبوض على سوم 
الشراء . ولا شك أن الأمر كذلك ف المقبوض على سوم الثشراء . وثانيهما أن حديث كون الإذن ضروريا جواب عن سوال 
مقدر لاعمدة فى الاستدلال » مخلاف قو له لأنه قبض مال غير ه لنفسه لاعن استحقاق . ولا يخى أن ماهو الغمدة ف الاستدلال أحق 
بأن يفرع عليه قوله ولحذا كان واجب الرد” وصار كالمقبوض على سوم الشراء » ويوئيده أن صاحب الکاف أخر حديث کون 
الإذن ضروريا عن تفريع هذين الفرعين ( قوله ولنا أن اللفظ لاينبى' عن العام الضران لأنه اليك المنافع بغير عوض أو لإباحتها 
والقبض لم بقع تعدبا لكو نه مأذونا فيه ) قال صاحب العناية : فى حل هذا الحل : يعنى أن الضمان إما أن يحب بالعقد أوبالقبض 
أو بالإذن وليس شى ء من ذلك بموجب له ء أما العقد فلأن اللفظ الذى ينعقد به العارية لاينى* عن التزام الضان لأنه امليك 
المنافع بغير عوض أولإباحتها على اختلاف القولين» وما وضع امليك المنافع لايتعرض للعين حى يوجب الفمان عند هلا كه . 
وأما القبض فإتما يوجب الضان إذا وقع تعديا وليس كذلك لكونه مأذونا فيه . وأما الإذن فلأن إضافة الضان إليه فساد 
ف الوضع لأن إذن المالك فى قبض الشىء ين الضان فكيف يضاف إليه اه كلامه . أقول : لايذهب عليك أناحمال كون 
الإذن موجبا للضهان ما لامخطر ببال أحد أصلا » ولهذا لم يتعرض المصنف لنى ذلك قط ف أئناء تقرير حجتنا نى هذه المسئلة ٠‏ 


المستأجر يقبض المستأجر حى له ليس للمالك النقض قبل مضى المدة بدون رضاه . فإن قيل .: هو قبض بإذنه ومثله لايوجب 
الضمان . أجاب بقوله والإذن ثبت ضرورة الانتفاع › والثابت بالضرورة يتقدار بقدرها والضرورة حالة الاستعمال» فإن 
هلكت فيها فلا ضان » وإن هلكت ف غير هالم يظهر فيه الإذن لكونه وراء الضرورة » وهذا أى ولكون الإذن ضروريا كان 
واجب الرد : يعنى موانة الرد واجبة على المستعير كا فى الغصب » وصار كالمقبوض على سوم الشراء فإنه وإن كان بإذن لكن 
لما كان قبض مال غيره لنفسه لاعن استحقاق إذا هلك ضمن فكذا هذا . ولنا أن اللفظ لاينى" عن التزام الضان : يعتى أن 
الضان إما أن يجب بالعقد أو بالقبض أو بالإذن » وليس شىء من:ذلك بموجب له , أما العقد فلأن اللفظ الذى ينعقد به العارية 
لاینۍ عن العزام الضمان لأنه لقليك المنافع بغير عوض أو لإباحها على احتلاف القولين » وما وضع امّليك المنافع لايتعرضن 
للعين حى يوجب الضمان عند هلاكه . وأما القبض فإنما يوجب الضمان إذا وقع تعديا وليس كذلك لكونه مأذونا فيه . 
( قولة فلأن الفط الى ينعقد به المارية الخ ) أفول :فيه بحث ( قوله وما وضع اليك المنافع لا يتعرض البين حي يوجب الشبان عند هلاكه) 
أفول : م يتعرض للإباحة وكان المناسب ذلك كا لا عى . . 


KE 
والإذن وإن ثبت لأجل الانتضاع فهو ما قبضه إلا للانتفاع فلم يقع تعديا » وإنما وجب الرد مؤئة كنفقة‎ 
المستعار فإنها على المستعير لا لنقض القبض . والمقبوض على سوم الشراء مضمون بالعقد » لآن‎ 
الأخحذ فى العقد له حكم العقد على ما عرف فى موضعه . قال ( وليس للمستعير أن يئاجر ما استعاره ؛ فإن أجره‎ 
» فعطب ضمن ) لأن الإعارة دون الإجارة والشى لايتضمن ما هو فوقه ء ولأنا لو صمحناه لايصح إلا لازما‎ 
لأنه حينئذ يكون بتسليط من المعير» وف وقوعه لازما زيادة ضرر بالمعير لسد” باب الاستر داد إلى انقضاء مدة‎ 


فدرج الشارح المزبور إياه فى احمالات إيجاب الضمان ونسبته ذلك إلى المصنف بقوله يعنى خروج عن سن الصواب( قوله 
والإذن وإن ثبت لأجل الانتفاع فهو مإ قبضه إلا للانتفاع فلم يقع تعد”يا ) جواب عن قول الشافعى والإذن فيت ضرورة 
الانتفاع فلا يظهر فيا وراءه . وتقريره القول بالموجب : يعنى سلمنا أن الإذن لم يكن إلا لضرورة الانضاع » لكن القبض 
أيضالم يكن إلا للاتتفاع فلم يكن ثم تعد ولا ضمان بدونه » كذا نى العناية وغيرها . أقول : للخصم أن يقول إذالم يكن القبض 
أيضا إلا لضرورة الانتفاع كان صعة القبض مقدرة بقدر الضرورة » والضرورة إنما هى فى حالة الاستعمال » فإن هلكت 
فى هذه الحالة فلا ضمان قطعا . وأما إذا هلكت غير ها فينبغى أن يحب الضمان لكون هلاكها فبا وراء الضرورة . فالأظهر 
فى اكوا بعن قول الشافعى والإذن يثبت ضرورة الانتغاع فلا يظهر فبا وراءه طريقة المنع لا القول بالموجب » وقد أفصح 
عنها صاحب غاية البيان حيث قال : والحواب عنقوله والإذن بقبض العين ثبت ضرورة الانتفاع . قلنا : لما ممست الحاجة 
والضرور ة إلى إظهار الإذن بالقبض فى حالة الانتفاع مست الصرورة إلى إظهار الإذن بالقبض ف غير حالة الانتفاع أيضا وعى 
حالة الامساك » لأن الإنسان إنما ينتفع إعلك غير ه كا ينتفع بملك نفسه » ولا ينتفع بملك نفسه1 ناء اليل وأطراف الار » وإنما 
ينتفع بها ساعة ويمسك أخرى > ولو انتفع بالعارية داتمايضمن أا إذا ركبها ليلا ونهارا فبا لايكون العرف كذلك » فئيت أن 
القبض ف غير حالة الانتفاع أيضا مأذون فلا يوجب الضان » إلى هنا كلامه . وأشير إلى هذا الوجه من الحواب فى الكاق 
- ومعراج الدراية DDS‏ لو 

فى موضعه )جواب عن قول الشافعى و صار كالمقبوض على سوم الشراء . قال صاحب العناية : وتقريره أنه ليس بمضمون 


وأما الإذن فلأن إضافة الضمان إليه فساد ف الوضع »لأن إذن الماك ف قبض الشى ء يتى الضمان فكيف يضاف إليه( قوله والإذن) 
جواب عن قوله والإذن ثبت ضرورة الانتفاع فلا يظهر فبا وراءه : يعنى أنه لم يتناول العين فإنه ورد على المنفعة قصا ولم يتعد” 
إلى العين ء وتقريره القول بالموجب : يعنى سلمنا أن الإذن لم يكن إلا لضرورة الانتفاع » لكن القبض أيضالم يكن إلا للاتضاع 
فلم يكن ثم تعد ولا ضمان بدونه ( قوله وإتما وجب الرد موئنة ) جواب عن قوله ولهذا كان واجب الرد . وتقريره أن وجوب 
الرد" لايدل على أنه مضمون لأنه وجب لوّنة القبض الحاصل للمستعير كنفقة المستعار فإنها على المستغير '» و ليس لنقد القبض 
ليدل على أن القبض لاعن استحقاق فيو جب الفهان » يخلاف الفصب فإن الرد فيه واجب فنقض القبض لكونه بلا إذن » 
فإذا لم يوجب الرد وجب الضمان . وقوله ( والمقبوض على سوم الشراء ) جواب عن قوله وصار كالمقبوض على سوم الشراء . 
وتقريره أنه ليس مضمون بالقبض بل بالعقد» لأن المأخوذ بالعقد له حكم العقد فصا ركالمأخوذ بالعقد وهو يوجب الضيان . 
فإن قيل : سلمنا أن الح فى العقد له حكم العقد ‏ ولكن لاعقد هاهنا . أجيب بأن العقد وإن كان معدوما حقيقة جعل موجودا 
تقديرا صيانة: لأموال الناس عن الضياع › إذ المالك لم يرض بخروج ملكه جانا » ولآن المفبوض على سوم الثشراء وسيلة إليه 
فأقيمت: مقام.الحقيقة نظرا له » إلا أن الأصل ى ضبان العقود هو القيمة لكونها مثلا كاملا > وإنما يصار إلى لمن عند وجود 
العقد حقيقة وإذا لم يوجد صير إلى الأصل » وقوله (على ماعرف ف موضعه) قبل يريد به نسخ طريقة الحلاف ء وقي ل كناب" 
الإجارات من المبسوط . قال ( وليس للمستعير أن يواجر ما استعاره الخ ) وليس المستعير أن يئاجر المستعار » فإن آجره 
ش 1 (؟ - تكملة فتح القدير جتی.- ٩‏ ) 


١ 
دفاوت‎ 
الإجارة فأبطلناه » وضمنه حين سلمه  لأنه إذالم تتناوله العارية كان غصبا ء وإن شاء المعير ضمن المستأجر‎ 
› لأنه قبضه بغير إذن المالك لنفسه » ثم إن ضمن المستعير لايرجع على المستأجر لأنه ظهر أنه آجر ملك نفسه‎ 
وإن ضمن المستأجر يرجع على المواجر إذا لم يعلم أنه كان عارية فى يده دفعا لضرر الغرور > بحلاف ما إذا علم.‎ 
قال ( وله أن يعيره إذا كان ما لاختلف باختلاف المستعمل ) وقال الشافعى : ليس له أن يعيره لآنه إباحة‎ 
المنافم على مابينا من قبل » والمباح له لايملك الإباحة » وهذا لأن المنافع غير قابلة للملك لكونها معدومة » وإعا‎ 
جعلناها موجودة ف الإجارة للضرورة وقد اندفعت بالإباحة هاهنا . وحن نقول : هو تمليك المنافع على‎ 


بالقيض بل بالعقد » لأن المأخوذ بالعقد له حكم العقد فصار كالم أخوذ بالعقد وهو يوجب الفمان اه كلامه . أقول : لای 
على ذى فطنة أن تحريره هذا نى تقرير الحواب تل فى الظاهر » لأن الضمير المستتر نى فصار راجع إلى المأخوذ بالعقد » 
فيصير المعنى : فصار المأخوذ بالعقد كالمأخوذ بالعقد فيلزم تشبيه الشى ء بنفسه وهو باطل . ويمكن توجيبه بعناية وهى 
أن حمل الباء نى قوله لأن المأخوذ بالعقد على الملابسة» وق قوله فصار كالمأخوذ بالعقد على السبيبة » فيصير معنى كلامه: 
لأن المأخحوذ بملابسة العقد : أى ما كان متعلقا بالعقد بأن كان من مباديه له حكي نفس العقد فصار ذلك كالم أخوذ يسبب نفس 
العقد فيثول إل ما ذكرنى الكاق وبعض للشروح منقولم إن الضمان ف المقبوض على سوم الشراء لايلزم بالقبض نفسه ولكن 
بالقبض يجهة الشراء » إذ القبض محقيقة الشراء مضمونبالعقد فكذا يجهته اه . ثم أقول : لاحاجة حل كلام المصنف هاهنا إلى 
ما ارتكبه صاحب العناية من التحرير الركيك المشعر بالاختلال كا عرقت » بل له حملان ععيحان سالمان عن شائبة الخلل: 
أحدهما أن يكون معنى قوله لآن الأخذى العقد له حكم العقد » لآن الشروع فق العقد بالمباشرة لبعض مقدماته له حكم نفس 
العقد وتمامه » على أن يكون الأخذ من أخذ فيه ععنى شرع فيه لامن أخذه . وثانيهما أن يكون معناه لآن الأخذ فى العقد : 
آى المأخوذ لأجل العقد له حكي العقد » على أن تكون كلمة «ى» فى قوله فى العقد يمعنى اللام كا نى قوله تعالى ‏ فذلكن الذى 
المتنى فيه وقوله عليه الصلاة والسلام 9 إن امرأة دخلت النار ىهرة حبسا » على ماصرح به قمغنى اللبيب » فالآخذ حينئذ 
من أخذه معنى تناوله . ثم قال صاحب العناية أخذا من غاية البيان : فإن قيل : سلمنا أن الأخذ فى العقد له حكي العقد ولكن 
لاعقد هاهنا . أجيب بأن العقد وإن كان معدوما حقيقة جعل موجودا تقديرا صيانة لأموال الناسعن الضياع إذ المالك لم 
يرض خر وج ملكه مانا اه . أقول : لايذهب على ذى فطرة سليمة أن السؤال المذكور لايتوجه هاهنا أصلا » إذ لايقتفى أن 
يكون للأخذ فى العقد حكم العقد تحقق العقد » بل يقتضى عدم تحققه » إذ عند تحققه يكون املك لنفس العقد لا للأخذ فيه فلا 
مى لقوله ولكن لاعقد هاهنا . ثم إن الحواب المزبور منظور فيه» لأنه وإن كان فى جعل العقد موجو دا تقديرا صيانة لال 
البائع عن الضياع لكن فيه تضييع لمال المشترى ء إذ قد يكون هلاك المقبوض على سوم الشراء فى يد المشترى بلا تعد" منه بل 
بسبب اضطر ارى وقد أخذه من يد مالكه بإذن » فإذا وجب الضان عليه حرج ماله الذى أداه من ملكه جانا : أى بلا عقد ولا 
تعد" فى شى ء فيلز مأ النظر لأحد القآحدين فى العقد وتركالنظر عن الآخر تأهل(قوله وله أن يعيره إذا كان ما لايختلف باختلاف 
المستعمل ) قال عامة الشراح: كالحمل والاستخدام والسكنى والزراعة . وقال ف النباية ومعراج الدراية : كذا ذكره 


فعطب ضمن لوجهين : أحدها أن الإعارة دون الإجارة والشىء لايتضمن ما هو فوقه. والثانى آنا لو سمحناه فإما أن ينكون 
لازما أو غير لازم > ولا سبيل إلى شىء من ذلك. أما الثانى فلآنه خلاف مقتضى الإجارة فإنه عقد لازم فانعقاده غير لازم 
عكس الموضوع . وأما الأول فلأنه حينئذ يكون يتسليط المعير ومنمقتضيات عقد العارية فلا يقدر على الاستر داد إلى القضاء 
مدة الإجارة فيكون عقد الإعارة لازما » وهو أيضا حلاف موضوع الشرع » وفيا زيادة ضرر بالمعير فأبطلناهاء وإذا كانت 
باطلة كان بالتسلم غاصبا فيضمن حين سلم والمعير بالحبار إن شاء ضمن المستأجر لأنه قبضه لنفسه بغير إذن المالك » 


ماذكرنا فيملك الإعارة كالموصى له بالحدمة » والمنافع اعتبرت قابلة للملك ف الإجارة فتجعل كذلك ف الإعارة 
دفعا للحاجة » 


نى النظائر الإمام المرتاشى . أقول : نى أكثر هذه الأمثلة إشكال : أما نى مثال الحمل فلأنه وإنكان طابقا لما ذكره المصنف 
فى آخر هذه المسثلة بقوله فلو استعار دابة ولم يسم" شيئاله أن يحملويعيرغيره للحمل لأن الحمل لايتفاوت اننهى » إلا أنه 
عالف لما سيجىء نى كتاب الإجارات فى باب ما يجوز من الإجارة وما لايجوزمن أن الحمل كالركوب واللبس مما يختلف 
باختلاف المستعمل . وحكله كحكمهما عند الإطلاق والتقبيد كما ستطلع عليه . وقد اضطرب كلام الفقهاء فى عامة المعتبرات 
فى شأن الحمل حيث قالوا ى كتاب العارية إنه ما لايتفاوت» وقالوا نى كتاب الإجارات إنه ما يتفاوت » ومن ظهرت الخالفة 
جدا بين كلاميه فى المقامين صاحب الكاف » فإنه قال هاهنا : سواء كان المستعار شيئا يتفاوت الناس فى الانتفاع به كالايس 
ى الثوب والركوب ف الدابة أو لايتفاوتون فى الانتفاع به كالحمل على الدابة . وقال فى ٠الإجارات:‏ ويقع التفاوت ف الركوب 
والابس والحمل» فا لم يبين لايصير المعقود عليه معاوما فلا يحكم جواز الإجارة اى . وأما نى مثال الزراعة فلأنه سبأق 
. فى كتاب الإجارات ف الباب المزبورأنه لايصح عفد الإجارة فى استئجار الأراضى ازراعة حى يسمى ما يزرع فبا » لآن 
ما يزرع فيا متفاوت فلا بد:منالتعبين كى لاتقع المنازعة . ولا يخ أن المفهوم منه أن الرراعة ما يختلف باختلاف المستعمل » 
وعن هذا مثل الإمام الزيلعئ لما يختلف باختلاف المستعمل فيا نحن فيه بأمثلة وعد منها الرراعة حيث قال : كالابس والركوب 
والزراعة . وأما فى مثال السكنى فلأن سكنى الحداد والقصار يضر بالبناء دون سكنى غيرهماء وهذا لايدخل سكناها 
فى استشجار الدور والحوانيت للسكنى كا ذكر فق كتاب الإجارات » فكان السكنى أيضا مما يختلف باختلاف المستعمل . 
ويمكن أن يجاب عن هذا بأن الإضزار بالبناء أثر الحدادة والقصارة لا أثر السكنى » لأن عر د السكنى لايوكثر فى المهدام البناء 
فيضاف الانهدام إلى الحدادة والقصارة كا بينهصاحب الہاية فى كتاب الإجار فلم يقع الاختلاف باحتلاف المستعمل ى نفس 
السكنى بل فى أمر حارج عنه » والمثال هاهنا ما هو نفس السكنى فلا إشكال فيه ر قوله والمنافع اعتبرت قابطة للملك فى الإجارة 
فتجعل كذلك ف الإعارة دفعا للحاجة ) جواب عن قول الشافعى رحمه الله لمنافع غير قابلة للملك . وتقريره لانسلم أنها غير 
قابلة للملك فإنها تملك بالعقد كما فى الإجارة فتجعل فى الإعارة كذلك دفعا للحاجة » كذا نى العناية وغيرها , أقول : فيه حث 
لأن حاصله القياس على الإجارة » وقد تدارك الشافعى دفعه حيث قال ق ذيل تعليله : وإنما جعلناها موجودة ف الإجارة 
لاضرورة وقد اندفعت بالإباحة : يعنى أن علة اعتبارالمنافع المعدومة قابلة للملك فى الإجارة ضرورة دفم حاجة الناس وهذه العلة 
منتفية فى الإعارة لاندفاع حاجهم بالإباحة فلم يم ما ذكره المصنف هنا جوابا عنه > الهم إلا أن يقال : الناس كا يحتاجون 
إلى الانتفاع بالشى ء لأنفسهم كذلك يحتاجون إلى نفع غيرهم يذلك الثى ء > وعند كون الإعارة إباحة لايقدرون على نفم 
غير هم بالعارية فلا تندفع حاجتهم الأخرى » فضرورة دفع حاجتهم بالكليّة دعت إلى اعتبار المنافع قابلة الملك ف العارية كما 


وإن شاء ضمنالمستعير لكو نه الغاصب ثم إن ضمن المستعير لم يرجع على المستأجر لأنه ظهر أنه جر ملك نفسه > وإن ضمن 
المستأجر رجع على الاجر إذا لم يعلم كونه عارية فى يده دفعا لضرر الغرورء بخلاف ما إذا علم . وللمستعير أن يعير المستعار 
. إذا كان ما لايختلف باختلاف المستعمل كالحمل والاستخدام والسكنى والزراعة. وقال الشافعى : ليس له أن يعيره لأا 
إباحة المنافع على مامر : والمباح له لايملك الإباحة » وهذا أى كون الإعارة إباحة لأن المنافع غير قابلة للملك لكونها معدومة ؛ 
و[نماجعلت موجودة ف الإجارةللضرورة» وقداندفعت ف الإعارةبالإباحة فلا يصار إل القَليك.ولنا أنها 'تمليك المنافع علىمامر 
فيتضمن مثله كالموصى له بالخدمة جاز أن يعير لقلكه المنفعة( قوله وامنافع اعتبرت قابلة ) جواب عن قوله والنافع غير قابا 
للملك . وتقريره لانسلم أنها غيز قابلة للملك فإنما تملك بالعقد كما فى الإجارة فتجعل فى الإعارة كذلك دفعا للحاجة وقد مر 
لنا الكلام فيه . فإن قيل اك دده لما تفاوت الحكم ف الصحة بين مايختلف باختلاف المستعمل ويين ما لإإتلف, 


جد الات 
وإنما لانجوز فا يختلف باختلاف المستعمل دفعا لمزيد الضرر عن المعير لآنه رضى باستعماله لا ياستعمال غيره > 
قال العبد الضعيف : وهذا إذا صدرت الإعارة مطلقة . وهى على أربعة أوجه : أحدها أن تكون مطلقة فى 
الوقت والانتفاع وللمستعیر فيه أن ينتفع به أى نوع شاء فى أى وقت شاء عملا بالإطلاق . والثانى أن تكون 
مقيدة فيهما وليس له أن جاوز فيه ماسماه عملا بالتقييد إلا إذا كان خلافا إلى مثل ذلك أو إلى خير منه والحنطة 


فى الإجارة . قال صاحب العناية بعد تقرير مراد المصنف هاهنا وقد هر الكلام فيه . أقول : لم يمر منه كلام مناسب لامقام 
سوى بحنه الثالث من أبحائه الثلاثة الى أوردها فى صدر كتاب العارية » ودفعنا كله هناك لكنه ليس بمتمش” هنا » لأن حاصله 
أن قياس المتافع على الأعيان ليس بتام » لن من شرط القياس كون الفرع نظير الأصل والمنافع ليست نظير الأعيان » ولا 
.شلك أن المقيس والمقيس عليه فما تحن فيه كلاهما من قبيل المنافع فكان الفرع نظير الأصل قطعا ( قوله وهذا إذا صدرت الإعارة 
مطلقة ) قال عامة الشراح : أى ماذكر من ولاية الإعارة للمستعير إذا صدرت الإعارة مطلقة . أقول : فيه إشكال . لأن 
المذكور فى الكتاب أن للمستعير أن يعير المستعار فما إذا كان ما لايختلف باختلاف المستعمل » فعناه أن لامستعير ولاية الإعارة 
فبا إذا كان المستعار ما لايختلف باختلاف المستعمل . وقد تقرر فى عامة كتب الفقه حنى المنون أن اختصاص ولاية الإعارة 
المستعير بما إذا كان المستعار ما لايختلف باختلاف المستعمل إن هو إذا صكدرت الإعارة مقيدة بأن ينتفع به المستعير بنفسه » 
وأما إذا صدرت الإعارة مطلقة فللمستعير ولاية الإعارة مطلقا : أى سواء كان المستعار ما #تلف باختلاف المستعمل أو مما 
لايختلف . وهذا ما أطبق عليه كلمة الفقهاء الحنفية حى المصنف نفسه حيث قال نى آخر هذه المسثلة : فلو استعار دابة وم 
يسم" شيئا له أن يحمل ويعير غيره للحمل » لأن الحمل لايتفاوت » وله أن يركب ويركب غيره وإن کان الركوب ختلفا اه . 
فقول المصنف وهذا إذا صدرت الإعارة مطلقة على تقدير أن يريد بكلمة هذا الإشارة إلى ما قاله عامة الشراح كا هو الظاهر 
[عا يم لولم يكن ما ذكر فى الكتاب فيا قبل مقيدا بقو له إذا كان ما لايختلف باختلاف المستعمل . وما كان ذلك مقيدا بهلم يم 
قوله المزبور بل كان ينبغى له أن يقول هذا إذا صدرت الإعارة مقيدة على مقتضى مانصوا عليه قاطبة كا بيناه : والعجب من 
عامة الشراح أنهم فسروا المشار إليه بكلمة هذا الواقعة ى كلام المصنف يما ذكروا » ولم يتعرضوالما فيه منالإشكال مع ظهوره 
جدا . ثم إن الشارح تاج الشريعة كأنه تنبه للمحذور الذى ذكرناه فقال فى شرح قول المصنف : وهذا إذا صدرت الإعارة 
مطلقة الإشارة لاتعود إلى المسثلة المتقدمة بل إلى أن للمستعير أن ينتفع بالعار ية ما شاء إذا أطلقت العارية اه . أقول : هذا الذى 
ذكره هذا الشارح وجعله مايعود إليهالإشارة ما لم يذ كرفا قبل قط فكيف يصلح أن يكون مشارا إليه بكلمة هذا الواقعة 
فى كلام المصنف هاهنا » ولا يشار ياسم الإشارة لا إلى المحسوس المشاهد › أو إلى ما هو يمنزلة المحسوس المشاهد كا تقرر 
فى موضعه » فكأنه هرب عن ورطة ووقع فى ورطة أخرى أشد من الأولى . والإنصاف أن المصنف لو ترك قوله وهذا إذا 
صدرت الإعارة مطلقة وشرع ف الكلام الذى بسطه بأن يقول والإعارة على أربعة أوجه لكان أحرى » ولقد أحسن صاحب 
الكاق فى هذا امقام حيث قال ألا : وله أن يعير » وذكر خلاف الشافعى: وبين دليل الطرفين . ثم قال : ثم هذه المسئلة على 
وجهين : إما أن حصلت الإعارة مطلقة فى حق المنتفع بأن أعار ثوبا للبس ول يبين اللابس أو دابة لاركوب ولم يبين الراكب 
أو دابة للحملءولم يبين الحامل » وفى هذا الوجه له أن يعير سواء كان المستعار 'شيئا يتفاوت الناس فى الانتفاع به كالليس 
ف الثوب والركوب ف الدابة أو لايتغاوتون ف الانتفاع به كالحملعلى الدابة عملا بإطلاق اللفظ » وإن حصلت الإعارة مقيدة 
بن استعار ليلبس بنفسه أو لی رکب بنفسه أو ليحمل بنفسه له أن يعير فیا لايتفاوت الناس ف الانتفاع به كا فى الحمل » وليس 


كالمالك . أجاب بقوله( و [عا لايجوز فيا يختلف باختلاف المستعمل دفعا لمزيد الضررعن المعير لأنه رضى باستعماله لاباستعمال 
غيره » وقال هذا )أى ماذكر من ولاية الإعارة للمستعير ( إذا صدرت الإعارة مطلقة ) فوجب أن يبين أقسامها فقال ( وهى 
على أربعة أوجه ) وهى قسمة عقلية ( أحدها أن تكون مطلقة فى الوقت والانتفاع . والثانى أن تكون مقيدبة فما . والثالث 
أن تكون مقيدة فى حق الوقت مطلقة ىحق الانتفاع . والرابع بالعكس ) فللمستعير فى الأول أن ينتفع به أىّ نوع شاء فى أئ 


الات 
مثل الحنطة» والشعيرخيرمن الحنطة إذاكان كيلا .والثالث أن تكون مقيدة فىحق الوقت مطلقة فى حق الانتفاع 
والرابع عكسه ولیس له أن يتعدى ما سياه » فلواستعار دابة ولم ي.م شيئا له أن حمل ويعير غيره للحمل لن الحمل 
لایتفاوت »وله أن يركب ويركب غيره ون كان الركوب مختلفا لأنه لما أطلق فيه فله أن يعين » حى لو ركب 
بنفسه ليس له أن يركب غيره لأنه تعين رکوبه ء ولوأركب غيره ليس له أن يركبه حى لو فعله ضمنه لآنه ' 
تعين الإركاب : قال (وعارية الدراهم والدنانير والمكيل والموزون والمعدود قرض) لأن الإعارة تمليك المنافع » 
ولايمكن الانتفاع بها إلا باستملاك عينها فاقتضى تمليك العين ضرورة وذلك بالبة أو بالقرض والقرض أدناهما 
فيثبت » أولآن من قضية الإعارة الانتفاع ورد العين فأقيم رد الال مقامه . قالوا : هذا إذا أطلق الإعارة » 


له أن يعير فيا يتفاوت الناس ف الانتفاع بهكاللبس والركوب . ثم قال : وهذا هو الكلام فى إعارة المستعير . وأما الكلام 
فى انتفاعه فى المستعار فهو على أر بعة أوجه » فذكر ما ذكره المصنف من الوجوه الأربعة ( قوله إلا إذا كان خلافا إلى مثل ذلاك 
أو إلى خير منه ) كن استعار دابة لحمل عليها قفيزا من هذهالحنطة فحمل علا قفيزا من حنطة أخرى أو حل عايها قفيزا من 
شعير : وف القياس يضمن لأنه مخالف » فإن عند اختلاف الحنس لاتعتير المنفعة والغمررء ألا ترى.أن الوكيل بالبيع بألف 
درم إذا باع بألف دينار ل ينفذ بيه . وجهالاستحسان أنهلا فائدة لاء الاك فىتعبين الحنطة › إذ مقصوده دفع زيادة الضرر عن 
دابته؛ ومثل كيل الحنطة من الشعير أخف على الدابة » والتقييد [ نما يعتبر إذا كان مفيدا كذا فى العصاية وغيرها . أقول : لقائل 
أن يقول : ها ذكروا فى وجه الاستحسان منتقض بالوكيل بالبيع بألف درهم إذا باع بألف دينار فإنه لم ينفذ بيعه على ماصرحوا 
به مع أن ما ذكروا فى وجه هذا الاستحسان هاهنا جار هناك أيضابعينه فينبغى أن ينفة ببعه أيضا فتأمل ( قوله أولآن من قضية 
الإعارة الانتفاع. ورد" العين قأقم رد" المثل مقامه) أقول : يرى هذا التعليل اليا عن التحصيل» لأن حقيقة الإعارة منتفية 


وقت شاء عملا بالإطلاق . وف الثانى ليس له أن يجاوز فيه ما مهاه من الوقت والمنفعة ( إلا إذاكان خلاقا إلى مثل ذلك ) كن 
. استعاردابة ليحمل عليها قفيزا من هذه الحنطة فحماها قفيزا من حنطة أخرى ( أو إلى خير منه ) كا إذا حمل مثل ذلك شعيرا 
استحسانا . وف القياس يضمن لأنه الف »فإن عند اختلاف الحنس لاتعتير المنفعة والضزر» ألا ترى أن الوكيل بالبيع بألف 
درم إذا باع بألف دينارلم ينفذ بيعه . وجه الاستحسان أنه لافائدة للمالك فى تعيين الحنطة» إذ مقصوده دفم زيادة الضرر عن 
دابته » ومثل كيل الخنطة هن الشعير أخحف” على الدابة والتقييد نما يعتير إذا كان مفيدا ( وف الثالث والرابع ليس له أن يتعدى 
ماسماه من الوقت والنوع ) وعلى هذا ( فلواستعار دابة ول يسم شيئا له أن يحمل ويعير غيره للحمللآن الحمل لايتفاوت ٠‏ 
وله أن يركب ويركب غيره وإن كان الركوب عتلفاء لأنه لما أطلق كان له التعيين . حى لو ركب بنفسه عين الركوب 
فليس له أن يركب غيره وبالعكس كذلك» فلو فعله ضبمن لتعين الركوب فى الأول والإركاب ف الثانى ) وهذا الذى ذكره 
اختيار فخر الإسلام . وقال : غيره : له أن يركب بعد الإركاب ويركب بعد الركوب» وهو اختيار شمس الآئمة السرخسى 
رحمه الله وشيخ الإسلام. قال ( وعارية الدراهم والدنانير والمكيل والموزون والمعدود قرض الخ ) إذا استعار الدراهم فقال له 
أعرتك دراهمى هذه كان بمنزلة أن يقول أفرضتك » وكذلك كل مكيل و«وزون ومعذود لأن الإعارة تمايك المنفعة» ولا 
يمكن الانتفاع بها إلا باستبلاك عينهاء فكان ذلك تمليكا للعين اقتضاءء وتمليك العين إما بلحبة أو القرض » والقرض أدناها 
لكونه هتيقنا به . قيل لأنه أقل ضررا على المعطى لأنه يوجب رد المثل » وما هو أقل ضررا فهو الثابت يقينا » ولآن من قضية 
الإعارة الانتفاع ورد العين وقد عجز عن رده فأقيا رد الل مقامه . قال المشايخ : هذا إذا أطلق الإعارة. وأما إذا عين 
الحهة بأن استعار دراهم ليعاير بها ميزانا أو يزين بها دكانا .يكن قرضا ولم يكن له إلا المنفعة المسماة ‏ فصار كا إذا استعار آ نية 
ليتجمل يها أو سيفا على يتقلده » يقال عايرت المكانيل أو الموازين إذا قايسها » والعيار المعيار الذى يقاس به.غيره ويسوى؛ 


عات 
وأما إذا عين الحهة بأن استعار دراهم ليعاير بها ميزانا أو يزين بها دكانا لم يكن قرضا ولم يكن له إلا المنفعة 
المسماة وصار كا إذا استعار آنية يتحمل بها أوسيفا على يتقلده . قال ( وإذا استعا رأرضا ليبنى فيا أو ليغرس 
فبا جاز وللمعير أن يرجع فيها ويكلفه قلع البناء الغرس ) أما الرجوع فلما بينا » وأما الحوازفلأنها منفعة معلومة 
تملك بالإجارة فكذا بالإعارة . وإذا صح الرجوع بى المستعير شاغلا أرض العير فيكاف تفريغها ». ثم إن 
لم يكن وقت العارية فلا ضمان عليه لأن المستعير: مغر غير مغرور حيث اعتمد إطلاق العقد هن غير أن يسبق 
منه الوعد وإن كان وقت العارية ورجع قبلالوقت صح رجوعه لما ذكرناه ولكنهيكره لما فيه من خاف الوعد 


فى عارية الدراهم والدنانير والمكيل والموزون والمعدود › إذ قد صرحوا فى صدر كتاب العارية بأن من شرطها كون المستعار 
قابلا للانتفاع به مع بقاء عينه > وأن الأشياء المد كورة لايمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها فتعذر حقيقة الإعارة قربا فجعلناها 
كناية عن القرض ٠‏ وكذا حكم الإعارة منتف فى عارية الآشياء المذكورة » إذ قد صرحوا بأنها مضمونة بالملاك من غير تعد 
من القابض » فإذا لم تتحقق حقيقة الإعارة ولا حكمها فى عارية هذه الأشياء فلا تأثير فيها أصلا لأن يكون ٠ن‏ قضية الإعارة 
الانتفاع ورد العين ولا لإقامة رد المثل مقام رد العين . نعم يفهم من مضمون هذا التعايلهناسبة فى الحملة بين العارية والقرض 
صالحة لأن مجعل لفظ الإعارة فى «سئلتنا هذه عجازا أو كناية عن معنى الإقراض» ولكن كلامنا فى صلاحية ذاك لأن يكون 
علة لأصل المسئلة كنا هو الظاهر من أساوب التحرير فعليك بالتأمل الضادق ( قوله وأما إذا عين المهة بأن استعار دراهم ليعاير 
مها ميز انا أو يزين بها دكانالم يكن قرضا ولم يكن له إلاالمنفعة المسماة ) أقول : لقائل أن يقول : المفهوم من هذا الكلام إمكان 
الانتفاع بعين الدراهم ونحوها واعتبارذلك شرعا أيضا فكيف يتم ما ذكرسابقا من أنه لايمكن الانتفاع بها إلا باستهلاك عينها ؟. ١‏ 
ويمكن أن يجاب بأن المذكور سابقا بناء على الأكثر الأغاب . فالمراد أنه لايمكن الانتفاع بنحو الذراهم فى الأعم الأغلب إلا 
باسبلاك عينها » فيدار الحكم عند الإطلاق على ما هو الأغاب» وأما عند تعيين الجهة فيظهر أن الود كاياث المنفعة مع بقاء 
ألعبن على ملكه فيحمل على ذلك . فإن قلت : عبارة المصنف لاتساعد التو جيه الذى ذكرته فإن الحصر المستفاد من قوله ولا 
عکن الانتفاع بها إلا باسبلاك عينها يقتضى انتفاء إمكان الانتفاع بها بالكلية بدون اسهلاك عينها . قات : يمكن ل الحصر 


وإذا استعارأرضا لابناء والغرس جاز وللمعير الرجوع فيبا وتكليف قلع البناء والغرس . أما الحوازفلأن هذه المنفعة معلومة 
تملكبالإجارة فكذا بالإعارة دفعا للحاجة . وأما الرجوع فاما بيناء يعنى به قولهولامعير أن يرجع ف العارية مى شاء لقوله 
صلى أله عليه وسلم المنحة مر دودة والعارية موداة » وأما التكليف فلأن الرجوع إذا كان صميحا بى المستعير شاغلا أرض المعير 
فيكلف تفريغها » ثم إن المعير إما أن وقت العارية أو لم يوقت » فإن لم يوقت فلا ضمان عليه لأن المستعير مغر غير مغرور من 
جانب المعير حيث اعتمد إطلاق العقد وظن أنه بيركها فى يده مدة طويلة من غير أن يسبق منه الوعد » وإن كان وقت العارية 
فيرجع قبل الوقت صح لما ذكرنا » ولكن يكزه لما فيه من خلف الوعد وضمن المعيرما نقص البناء والغرص بالقلع لأنه 
مغرور من جهته حيث وت لهءإذ الظاهر الوفاء بالعهد والمغرور يرجع على الغار دفعا للضرر عن نفسه . فإن قيل : الغزور 
الموجب للفممان هو ما كان فى ضمن عقد المعاوضة كا ٠ر‏ والإعارة ليست كذلك . أجيب بأن التوقيت من المعير التزام مته .' 
لقيمة البناء والغرس إن أراد إخراجه قبل ذلك الوقت معنى . وتقرير كلامه أبن فى هذه الأرض بنفسك على أن أتركها ى يدك 
إلى مدة كلا » فإن لم أتركها فأنا ضامن لك بقريئة حاله » وذلك لأن كلام العاقل محمول على الفائدة ما أمكن » وحيث كانت 
الإعارة بدون التوقيت صحيحة شرعا لا بد من فائدة لد كر الوقت وذلك ماقلنا. وونجه قوله مانقص البئاء والغرس أن ينظ ركم 
تكون قيمة البناء والغرس إذا بن إلى المدة المضروبة فيضمن ما نقص من قيمته : يعبى إذاكانت قيمة البناء إلى المدة المضروبة 


( قوله وإن كان وقت العارية ) أقول : معطوف عل قوله فإن لم يوقت فلا مان ( قوله هو ما .كان ق من عقد المعاوضةكا مر) ٠‏ 


f 


)ت 
(وضمن المعير ما نقص البناء والغرس بالقلع ) لأنه مغرور من جهته حي وقت له » والظاهر فو 
الوفاء بالعهد ويرجع عليه دفعا لاضرر عن نفسه : كذا ذكره القدورى ف امختصر . وذكر الحاكم الشهيد 
أنه يضمن رب الأرض للمستعير قيمة غزسه وبنائه ويكونان له » إلا أن يشاء المستعير أن يرفعهما ولا 
يضمنه قيمهما فيكون له ذلك لأنه ملكه . قالوا إذاكان فى القلع ضرر بالأرض فالخيار إلى رب الأرض لأنه 
صاحب أصل والمستعير صاحب تيع والنرجبح بالأصل» ولو استعار ها ليزرعها لم تخد منه حى يحصد الزرع 
وقت أو لم يوقت» لأن له نباية معلومة » وق الراك مراعاة الحقين » 


المذكور على الحصر الادعانى بناء على عدم الاعتداد بالأقل فلا يقتضى انتفاء ذلك بالكلية ( قوله وضمن المعير مانقص البناء 
والغرس بالقلع ) قال صاحب الغاية : أى نقصان البناء والغرس على أن ما مصدرية » ويجوز أن تكون ٠وصولة‏ بمعتى الذى » 
فعلى هذا يكون البناء والغرس منصويين » وعلى الأول يكو نان مرفوعين ا كلامه » وتبعه الشارح العينى . أقول : لايظهر وجه 
صحة لكون البناء والغرس منصوبين هاهنا لآن الذى نقص البناء والغرءى ماهو القلم فيصير المعنى على تقدير نصب البناء 
والغرس وضمن المعير قلع البناء والغرس » وليس هذا بصحيح لأن القلم ليس من جنس ما يضمن بل هو سبب الضان » 
وإنما المضمون قيمة البناء المنتقضة بالقلع » ويمنع أيضا صعة المعنى على ذلك التقدير قوله بالقلع إذ يصير المعنى حينئذ وضمن العير 
القلع بالقلع » ولا يحنى ما فيه . فالوجه عندى هاهنا رفع البناء والغرس لاغير . أما على تقدير كون ما مصدرية فواضح . 
وأما على تقدير كو نما موصولة فبتقدير الضمير الراجع إليها على أن يكون تقدير الكلام وضمن المعير ما نقص البناء والغرس فيه 
بالقلم وهو القيمة » فيكون كلمة نقص هاهنا من نقص ف دينه وعقله كا ذكر ی القاموس . وقال صاحب العناية : 
ووجه قوله مانقص البناء والغرس أن ينظركم يكون قيمة البناء » والغرس إذا بى إلى المدة المضروبة فيضمن مانقص من قيمته » 
يعنى إذا كان قيمة البناء إلى المدة المضروبة عشرة دنانير مثلا » وإذا قلع ى الخال تكون قيمة النقص دينارين يرجع ببما اذى 
كلامه . وقدكان صاحب الكفايةوتاج الشريعةذكر معنى هذا المقام ومثالدعل المنوالالذى ذكره صاحب العناية غير ألما قالا 
بدل قوله يرجع بهما فير جم بعّانية دنانير فكأنبعض العلماء أخذمما قالاه-حصة فأور دعل ماذكره صاحب العناية حيث قالفيه 


غشرة دانير مثلا » وإذا قلع فى الخال تكون قيمة النقص دينارين روجع بہما » گذا ذكره القدورى رحمه الله يريد به ضهان 
ها نقص . وذكر الحاكم الشميد أن المعير يضمن للمستعير قيمة غرسه وبنائه قيكو نان له » إلا أن يشاء المستعير أن يرفعهما ولا 
يضمنه قیمنېما فله ذلك لأنه ملكه , قالوا : يعنى المشايخ إذا كان بالأرض ضرر بالقلع فا يار إلى وب الأرض لأئه صاحب 
أصل والمستعير ضاحب تيع والترجبح بالأصل . قيل معنى كلامه: هذا أن ما قال القدؤرى إن المعبر يضمن نقصان البناء 
' والغرس محمول على ما إذا لم يلحق الأرض بالقلم ضرر » أما إذا لحق فال حيار فى الإبقاء بالقيمة مقلوعا وتكليف القلع 
وضان التقصان إلى صاحب الأرض وهو ظاهر > ويجوز أن يتعلق بقول الحا كى الشهيد : ومعناه أن المستعير إثما يتمككن هن 
القلع وترك الضمان إذا م تتضرر الأرض بالقلع > وأما إذا تضررت فالحيار لرب الأرض وهو الأظهر . ولو استعارها ليزرغها 
لم تواخخل منه حى يحصد الزرع بل تعرك فى يده بطريق الإجارة بأجر المثل وقّت أو ل يوفت » لآن الزرع له ثهاية معلومة ) 


أقول :ىباب المضاربيضارب ( قوله وإذا قلغو الحال تكون قيمة النقص ديناريل يرجع نهماءكذاذكره القدورى ) أقول : فيه كلام وهو 
١‏ أن القلم ما نقص دينارين بل نقص “مانية دنائير فينبغى أن ير جع نهاكا لايخنى » هذا إشكال الفاضل الحشى الشبير بيعقوب باشا . فأقول ٠‏ 
الظاهر أن قوله قيمة النقص هن إضافة الموصوف إل الصخة ؛ أى القديمة المنقوصة فلا إشكال ( قوله ويجوز أن يعملق بقول الحاكر الشبيد » 
إلى قوله : وهو الأظهر ) أقول: : المفهوم من كلام الزيلسى أن يتعلق بقول القدورى ويكلفه قيمة قلع البئاء و الغرس فراجعه . قال المصتف 
( لآن له نباية معلومة ) آقول ` : مقغضى هذا التعليل أن لايجوز الزجوع قبل الوقت ف الموقتة لأن لها نهاية معلومة» ولأن الوقت منصوص 

عليه هاهنا وف الإعارة الزرع الوقت ثابتدلالة والنص أفونى من الدلالة تى . والحكواب أنالضر رلصاحب البناء و الفرس متعين سواه وقت 


ةا 


لات الغرس لأنه ليس له نباية معلومة فيقلع دفعا للضرر عن المالك : قال ( وأجرة رد العارية على المستعير) 
لأن الرد واجب عليه لما أنه قبضه لمنفعة نفسه والأجرة مؤنة الرد" فتكون عليه ( وأجرة رد العين المستأجرة 


كلام» وهو أن القلع مانقص دينارين بل نقص عمانية دنانير فينبغى أن يرجع بها كا لايخى اننهى . أقول : لعل صاحب العناية 
أراد بقيمة النقص ف قوله تكون قيمة النقص دينارين نقصان القيمة على طريقة القلب» ولا مى أنه إذا كان نقصان القيمة 
بالقلع دينارين كان التفاوت بينالقيمتين بدينارين فير جع هما قطعا . وأما صاحب الكفاية وتاج الشريعة فكأتهما أرادا بقيمة 
التقص معى قيمة الناقص » وإذاكان قيمة الناقص بالقلع دينار ين يكون التفاوت بين القيمتين بعانية دنانير فير جع بيّانية دناتير » 
وبهذا ظهر توجيه كلام كل من طائفى هولاء الشراح . واندفع ما ور ده ذلك البعض من العلماء على ما ذكره صاحب العناية 
كا لاعن . وأجاب بعض الفضلاء عن ذلك بوجه آخرحيث قال : فأقول الظاهر أن قوله قيمة النقصمن إضافة الو صوف إلىالصفة 
أى القيمة المنقوصة فلا إشكال انى كلامه . أقول : ليس هذا بسديد » إذ لاجوز إضافة الموصوف إلى الصفة ولا إضافة 
الصفة إلى الموصوف على المذهب المنصور الختار حى تقرر وعامة متون النحو وشاع أن الموصوف لايضاف إلى صفته ولا 
الصفة إلى موصوفها » وإنما جواز ذلك مذهب سخيف كوق لاينبغى أن يصارإليه فى توجيه كلام الثقات » على أن النقص فيا 
E EEG IS AREAS‏ ا 
ولعمرى إن من عادة ذلك الفاضل أن ,:* يتشبث بذلك المذهب السخيف مع تکلف آخر فى توجيه بعض المقامات » وقد مر منه 
ذلك غير مرة.» ومع ذلك يزعمه معنى لطيفا ظاهرا كما يلوح به قوله هاهنا فأقول : الظاهر أن قوله قيمة التقص من إضافة 
الموصوف إلى الصفة وما كان ينبغى له ذلك ( قوله بخلاف الغرس لأنه ليس له نهاية معلومة فيقلع دفعا للفمرر عن المالك ) 
أقول : لقائل أن يقول : إذا كان وقت نى الغرس كان له ناية معلومة بالتوقيت فينبغى أن لاتوئخذ الأرض منه هنا أيضا إلى 
تمام ذلك الوقت مراعاة للحقين . والحواب أن المراد أن الغرس ليس له فى نفسه نهاية معلومة » وبالتوقيت لايتقرر له نباية 
موا ز أن لايقلعه المستعير فى تمام ذلك الوقت ‏ إما بعمد منه لحيانة نفسه » أو بانع بمنعه عنه فيلزنم أن يتضررالمالك» مخلاف الزرع 
فإن له ف نفسه نباية معلومة لايتأخر عنه بالضرورة فافترقا . وأما ما قاله بعض الفضلاء من أن الضرر لصاحب البناء والغرس 
متعين سواء وقنت أولا » إذ ليس لما نباية معلومة فلا يمكن مراعاة الحقين » بخلاف الزرع فليس بتام” لأن تعين الضرر 
لصاحب البناء والغرس ممنوع » إذ يجوز أن يسكن صاحب البناء فى البناء شتاء ثم ينقض البناء إذا مجاء الصيف » وأن يغرس 
صاحب الغرس الشجر ثم يقلعه بعد مدة ليبيعه كما هو العادة + فإذا وقت المعير العارية بالمدة المعتادة فى نقض مثل ذلك البناء 
وقلع مثل ذلك الشجر ولم تئاخذ الأرض من يد المستعير إلى نمام تللث المدةلم يتضرر صاحب البناء والغرس أصلا » وما يويد هذا 
ماذ كره صاحب الكفاية وئاجالشريعةعند شرح قول المصئف ثم إذا لم يكنوقتالعاريةفلا ضمانعليه لأن المستعير مغ غير مغرور » 


وف الرك مراعاة الحقين » فإنه لما كان الك بأجر لم ئفت منفعة أرضه انا ولا زرع الآخر » مخلاف الغرس لأنه ليس له 
لباية معلومة فيقلع دفعا للضرر عن المالك . قال ( وأجرة رد العارية على المستعير الخ ) أجرة رد العارية على المتعير وأجرة 
رد العين المستأجرة على المرئجر » وذلك لآن الأجر مرئئة الرد ء فن وجب عليه الرد وجب أجره » والرد فى العارية واجب 
على المستعير لآنه قبضه لملفعة نفسه » والغر م بإزاء الغثم » وفى الإجارة ليس الرد واجبا على المستأجر » ونما الواجب عليه الفكين 
والتخلية لأن منفعة قبضه سالمة للموئجر معنى فيكون عليه موئنة ر ده لما ذكرنا'ء ولا يعارض بأن المستأجر قد انتفع بمنافع العين 
المستأجرة لأن منفعة الآجر عين ومنفعة المستأجر منفعة » والعين لكونه متبوعا أولى من المنفعة » وعلى هذا كان أجرة رد 
الغصوب على الغاصب لن الواجب عليه الرد دفعا للضرر عن المالك فتكون المونة عليه . ومن استعار دابة ورداها إلى إصطيل 
أو لا » إذ ليس لما ناية معلومة فلا يمكن مراعاة الحقين بخلاف الزرح فليتأمل . ( قوله والغرم:بإزاء الم ) أقول : تأمل فيه ( قوله فيكون 
عليه زلا O‏ : من أن الفرم بالثم . 


| 
على الجر ) لأن الواجب على المستأجر الفكين والتخلية دون الرد . فإن منفعة فبضه سالمة للموأجر معلى 
فلا يكون عليه مؤنة رده ( وأجرة رد العين المغصوية على الغاصب ) لأن الواجب عليه الرد والإعادة إلى 
يد امالك دفعا للضررعنه فتكون مؤلته عليه . قال ( وإذا استعار دابة فردها إلى إصطبل مالكها فهلكت لم 
يضمن ) وهذا استحسان ٠‏ و القياس يضمن لأنه ما رداها إلى مالكها بل ضيعها . وجه الاستحسان أنه 
أ بالتسلم المتعارف لأن رد العوارى إلى دار الملاك معتاد كا لة البيت» ولو ردها إلى المالك فالمالك يردها 
إلى المربط ( وإن استعار عبدا فرده إلى دار المالك ولم يسلمه إليه لم يضمن ) لما بينا ( ولو رد المغصوب أو 
الوديعة إلى دار المالك ولم يسلمه إليه ضمن ) لأن الواجب. على الغاصب فسخ فعله» وذلك بالرد إلى المالك 
دون غيره » والوديعة لايرضى المالك بردها إلى الدار ولا إلى يد من فى العيال . لأنه لو ارتضاه لما أودعها 
إياه » لاف العوأرى لأن فيها عرفا. » حى لوكانت العارية عقد جوهر لم يردها إلا إلى المعير لعدم ماذكر ناه 
من العرف فيه . قال ( ومن استعار دابة فردها مع عبده أوأجيره لم يضمن ) والمراد بالأجير أن يكون 
. مسانبة أو مشاهرة لأنها أمانة » وله أن يحفظها بيد من نى عياله كا فى الوديمة » لاف الأجير مياومة لأنه 
ليس ف عياله ( وكذا إذا ردها مع عبد رب الدابة أو أجيره ) لأن المالك يرضى به ؛ ألا ترى أنه لو رده 
إليه فهو يرده إلى عبده » وقيل هذا فى العبد الذى يقوم على الدواب» وقيل فيه وفى غيره وهو الأصح »ء لأنه 
إن كان لايدفع إليه دائما يدفع إليه أحيانا ( وإن ودها مع أجنى ضفن ) ودلت المسئلة على أن المستعير لايملك 


حيث قال : فإن قيل هو مغرور لأنه إنلم يوقت صريحا لكن وقت دلالة لأن البناء والغرس 'للدوام فكانت الإعارة له 
توقيتا . قلنا : البناء قد يبى لمدة قليلة بأن يسكن شتاء ثم ينقض إذا جاء الصيف » والشجر قد يغرس ثم يقلع بعد زمان ليباع كا 
هو العادة » انتهى كلامهما تأمل ترشد ( قوله لأن الواجب على المستأجز المكين والتخلية دون الرد » فإن منفعة قبضه سالمة 
للموئجر معنى فلا يكون عليه موانة رده ) قال صاحب النهاية : فإن قيل : كا أن المنفعة سالمة للمواجر فكذلك هى سالمة للمستأجر 
أيضا وهى الانتفاع بمنافع العين المستأجرة . قلنا': إن المنفحة الحاصلة للموكجر مال حقيقة وحكا » وما حصل للمستأجر منفعة 
وليس بمال من كل وجه فكان اعتبار منفعة الماجر أولى » إلى هذا أشار الإمام الحبولى وغيره فى باب مسائل متفرقة من إجارات 
الخامع الصغير حيث قالوا : وف المستأجر المنفعة عائدة إلى الآجر لأنه يتوصل به إلى ملك الاجر أكثر ما فيه أن لكلل واحد 
منهما فيه منفعة » لكن منفعة الجر أقوى لأنه مالك للعين وملك المستأجر نى المنفعة والمنفعة تابعة للعين البى . وقد أخذ منه 
صاحب العناية حيث قال : ولايعارض بأن المستأجر قد انتفع بمنافع العين المستأجرة » لأن منفعة الجر عبن ومنفعة المستأجر 
منفعة والغين لكو نه متبوعا أولى من المنفعة انى . أقول ؛ فى الحواب نظر » إذ الظاهر أن مرادهي بالمنفعة فى قوط إن منفعة 
الإنجر 'عين هو الأجرة كما صرح به فى الكاى » والأجرة لايلزم أن تكون عينا البتة ٠‏ إذ قد ضرحوا فى كتانن الإجاراث بأن 
الأجرة: قد تكون عينا وقد تكون دينا وقد تكون منفعة من حلاف جنس المعقود عليه فلم يصح القول بأن منفعة الآجر عين 
على الكلية فلم ي م الحواب ( قوله وى القياس يضمن لأنه ما ردها إلى مالكها بل ميمه ) قال صاحب العاية فى تحوير القام : 


مالكها فهلكت لم يضمن » وف القياس هو ضامن لآنه تضييع لا رد > وصار كرد" الغصوب أو الوديعة إلى دار المالك من 
غير تسليم إليه » لأن الواجب على الغاصب فسخ فعله وذلك بالرد إلى المالك دون غيره » وعلى المودع الرد :إلى المالك لا إلى 
داره ومن فى عياله » لأنه لو ارتضى بالرد إلى عياله لما أودعها إياه . وجه الاستحسان أن فى العارية عرفا ليس فى خير ها ». 


( قول وف یاس هو این لآنه تضييع لارد » إل قرا : لأنذلو أوتفى بالود إلى عيال لما أودعها إيه ) اقول : وفيه حث » فإن 
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الإيداع قصدا كا قاله بعض المشايخ . وقال بعضهم : بملكه لأنه دون الإعارة » وأوّلوا هذه المسئلة بانّهاء 
الإعارة لانقضاء المدة . قال ( ومن أعارأرضا بيضاء للزراعة يكتب إنك أطعمتنى عند أى حنيفة رحه الله » 
وقالا : يكتب إنك أعرتنى ) لأن لفظة الإعارة موضوعة له والكتابةبالموضوع له أولى كما ىإعارةالدار. وله أن 
لفظة الإطعام أدل على المراد لأنها تخص الزراعة والإعارة تنتظمها وغيرها كالبناء ونحوه فكانت الكتابة بها 
أونيه لات النار لاج لد جار إلا السكى + واف ا و 


(كتاب الحبة ) 


وف القياس هو ضامن لآنه تضييع لا رد وصار كرد المغصوب أو الوديعة إلى دار المالك من غير تسلم إليه لان الواجب 
على الغاصب فسخ فعله وذلك بالرد إلى المالك دون غير وعلى المودع الر دإلى المالك لاإلى داره ومن عياله » لأنه لوارتضئ 
بالرد إلى عياله لما أودعها إياه اه كلامه . أقول : هذا تحرير مختل » فإن قوله لأن الواجب على الغاصب الخ كلامه المزبور 
يشعر بالفرق بين المقيس والمقيس عليه فلا ینبغی أن یذ کر فى بیان وجه القيأس کا لای › ولحذالم یذ کره أحد سواه هاهنا » 
بل نما ذكر وه فى محله فها سيأق كا ترى . 


(كتاب الهبة ٤‏ 
ذكرئا وجه المناسبة والر تيب فالوديعة وهو ا ی منالأدق [لالأعل» و لأن العارية كالمفردو للب كالركب لأن فيها تمليك 


وهو أن ردالعوارى إلى دار الملاك معتاد كآلة البيت . فإنه لو ردها إلى 5950005570000 > وعلى هذا إذا 
استعار عبدا فرده إلى دار المالك ولم يسلمه إليه لم يضمن › ولو استعار عقد لَوئلو لم يرده إلا إلى المعير للعرف نى الأول 
وعدمه فى الثاق . ومن استعار دابة فردها مع من فى عياله كعبده وأجيره مسانبة أو مشاهرة فهو سميح لأنها أمانة وله حفظها 
على يدهم كا فى الوديعة » وكذا إذا ردها مع عبد رب الدابة أو أجيره لوجود الرضا به من امالك ؛ ألا ترى أنه لو ردها إليه 
فهو يرذها إلى عبده . واختلفوا فى اشاراط کون هذا العبد من يقوم علي الدواب فقيل به » وقيل هو وغيره سواء » 
وهو الأصح لوجود الدفع إليه فى ابحملة وإن ردها مع أجنى ضمن ء ودلت هنه المشلة على أن المستعير لايملك 
الإيداع قصدا كا قال بعض المشايخ وهو الكرخى . ومن قال بأنه يملك الإيداع وهو مشايخ العراق أوّلوا هذه المسئلة بانتّهاء 
الإعارة لانقضاء مدتها فكان إذ ذالك مودعا وليس له أن يودع غهره » ناذا أودعه وفارقه ضمن بالاتفاق کا تقدم ء وباق 
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( كتاب الهبة ) 
قد ذكرنا وجه المناسية فى الوديعة » ومن شاسنها جلب المحبة . وهى فى الاغة عبارة عن إبصال الشى ء إلى الغير بما ينفعه »> 


هلين اتعليلين يعضمنان التنبيه على الفرق بين المقيس والمقيس عليه فلا يناسب ذكرها هنا ( قوله فكان إذ ذاك مودما ) أقول: بل يكون . 
إذ ذاك مفعديا » حى إذا لکت فى يده ضمن: 2 فكذا إذا تركها فى يد الأجنبى ذكره الزيلعى فواجعه » نمم كولهكالمودغ بعد انقضاء المدة 
قول لبعض الأماب › لكن الر جحان للتضمين وهو قول السرخمى واختيار قاضيخان رنحه الله . 


(كتاب الهبة) 


TS 


الهبة عقد مشروع لقوله عليه الصلاة والسلام « تبادوا حابوا .وعلى ذلك انعقد الإجماع ( وتصح بالإيجاب 
والقبول والقبض ) أما الإيحاب والقبول فلأنه عقد والعقد ينعقد بالإيجاب » والقبول والقبض لابد منه لثبوت 
الملك . وقال مالك : يئبت الملك فيه قبل القبض اعتبارا 


العين مع المنفعة . ثم محاسن الحبة لانحصى ولا حى على ذوى اانهبى » فقد وصف الله تعالى ذاته بالوهاب فقال ‏ إنك أنت 
الوهاب ‏ وهذا يكى لنحاستها . ثم إن المبة ى اللغة أصلها من الوهب » والوهب بتسكين الماء وتحريكها : وكذلك فى كل 
معتل الفاء كالوعد والعدة والوعظ والعظة فكانت من المصادر الى تحذف أوائلها ويعوض ق أواخرها التاء؛ ومعناها : إيصال 
الشى ء إلى الغير ما ينفعه سواء كان مالا أو غير مال » يقال وهب له مالا وهبا وهبة » ويال وهب الله فلانا ولدا صالخا » 

ومنه قوله تعالى - فهب لى من لدنك وليا يرثنى - ويقال وهبه مالا ولا يقال وهب منه + ويسمى الموهوب هبة وموهبة والجمع 

هبات ومواهب » واتهبه منه قبله واستوهبه طلب الحبة » كذا فى معراج الدراية وغيره . وأما فى الشريعة فهى تمليك المال 
بلاعوض » كذا فى عامة الشروح بل المتون . أقول : يرد عليه النقض عكسا بالمبة يشرط العوض كما ترى » ولم أر أحدا من 
شراح الكتاب حام حول التعرض للجواب عن هذا النقض ولا لإيراده مع ظهور وروده جدا » غيرأن صناحب الدرر والغرر 
قصد إلى الحواب عنه حيث قال فى متنه : هى تمليك عين بلا عوض . وقال فى شرحه : أى بلا شرط عوض » لان عدم 
العوض شرط فيه لينتقض بالهبة بشرط العوض فتدبر اه كلامه . أقول : فيه نظر » إذ لوكان المراد بقوهم بلا عوض 

فى تعريف المبة معنى بلا شرط عوض ليم ما كان بشرط العوض من المبة بناء على ماتقرر نى العلوم العفلية من أن بلا شرط 

شىء أعم من بشرط شىء ومن بشرط لا شىء لكان تعريف المبة صادقا على البيع أيضا كا لايخى » فلزم أن ينتقض به 
طردا على عكس ما ف المعنى الظاهر فلا يندفع امحذور بذاك بل يشتد . ثم أقول : يمكن الحواب عن أصل التقض ,أنه يجوز أن 
يكون المراد بقولم بلا عوض ف تعريف الهبة بلا اكتساب عوض » فالمعنى أن الحبة هى تمليك المال بشرط عدم اكتساب 
العوض فلا ينتقض بالمبة بشرط العوض » فإنها وإن كانت بشرط العوض إلا أنها ليست بشرط الاكتساب » ألا ترى آم 
فسروا البيع بمبادلة المال بالمال بطريق الاكتساب» وقالوا حرج بقولنا بطريق الآ كتساب الحبة بشرطالعوض . ثم أقول : بى 
فى التعريف المزبورشىء وهو أنه يصدق على الوصية بالمال » فإنها أيضا تمليك المال بلا اكتسابعوض فلم يكن مانعا عن . 
دخول الأغيار » فلو زادوا.قيد ق الحال فقالوا : هى تمليك المال بلا عوض فق الخال احرج ذلك » فإن الوصية تمليك بعد 
الموت لا ف الخال ( قوله وتصح بالإيجاب والقبول الخ ) قال صاحب النباية : أى تصح بالإيحاب وحده فى حق الواهب » 
وبالإيجاب والقبول فى حق الموهوب له » لأن المبة عقد تيرع فيع بلمتبرع قصار.هو عندنا بمازلة الإقرار والوصية» ولكن 


قال الله تعالى ‏ فهب لى من لدنك وليا - وى الشريعة تمليك المال بلاعوض ( وهو عقد مشروع لقوله صلى اه عليه وسلم 
« انوا تحابوا » وعلى هذا انعقد الإجماع . وتصح بالإيجاب والقبول والقبض ) وهذا لاف اليم من جهة العاقدين ؛ أها من 
جهة الواهب فلأن الإيجاب كاف » ولمذا لو حلف على أنه يبب عبده لفلان قوهب ول يقبل بر فى بمينه » مخلاف البيع » وأما 
من جهة الموهوب له فلن الملك لايثبت بالقبول بدون القبض بخلاف البيع ( وقال مالك : يثبت الملك فيها قبل القبض اعتبارا 


( قوله قال الله تعالى ‏ فهب لى من لدنك وليا ) أقول : وظاهر أن الول ليس بمال ولا بملك ( قال المصئف : وتصح بالإيجلب والقبول ) 
٠‏ أقول : قال العلامة ألكاكى قوله وتصح بالإيحاب كقوله وهبت ونحوہ کا يحىء : أى تصح فى حق الواهب: يمجرد الإيجابٍ وق حق 
ألوهوب له بالقبول والقبض » لأن المبة عقد تبرع فيم بالمتبرع فضار هو عندئا بمنزلة الإقرار والوصية »> ولكن الموهوب له لايملكه 
إلا بالقبول والقبض . وثمرة ذلك فيمن حلف لاجب'فوهب ول ايقبل الموهوب له يحنث ء أو لف على أن هب فلانا فوهيه ول يقبل بر 
فى مینه عندنا انّبي . ولا يلحب عليك عدم مطابقة الشرج المشر وح . 


ب ٠‏ 
بالبيع › وعلى هذا الحلاف الصدقة . ولنا قوله عليه الصلاة والسلام « لامجوزالمبة إلا مقبوضة » والمراد ئی 
الملك › 


لاإعلكه الموهوب له إلابالقبول والقبض . وثمرة ذلك تظهر فيا ذكرنا ى مسائل متفر قة من كتاب الأيمان فى قوله ومن حلف 
أن يبب عبده لفلان فوهب ولم يقبل فقد بر ف بمينه » مخلاف البيع اه كلامه . واقتى أثره صاحب معراج الدراية كا هو دأيه 
.فق أكثر محال » ونسج صاحب غاية البيان معنى المقام على هذا المنوال أيضا وعزاه إلى الحصر والختلف . وبنى صاحب العناية 
أيضا كلامه هاهنا على اختيار هذا المعنى حيث قال فى شرح هذا المقام : وهذا يلاف البيع من جهة العاقدين » أما من جهة 
الواهب فلأن الإنجاب كاف »> ولهذا لو حلف أن يبب عبده لفلان'فوهب ولم يقبل بر فى بمينه يخلااف البيع > وأما من جهة 
الموهوب له فلأن الملك لايثبت بالقبول بدون القبض ء بخلاف البيع اه . والشارح العينى أيضا اقتنى أثرهكلاء » وبالحملة أكثر 
الشراح هاهنا على أن الحبة تم بالإيجاب وحده . أقول : هذا الذى ذكروه وإن كان مطابقا جدا لما ذكره المصنف فى مسائل 
متفرقة من كتاب الأيمان فإنه قال هناك : ومن حلف أن يبب عبد» لفلان فوهب ولم يقبل بر ى يمينه خلافا لزفر فإنه يعتبره 
بالبيع لأنه تمليك مثله . ولنا أنه عقد تبرّع فيم بارع ولهذا يقال وهب ول يقبل اه ١‏ إلا أنه غير مطابق لما ذكره فى هذا 
القام ء لأن قوله أما الإيجاب والقبول فلأنه عقد والعقد ينعقد بالإيجاب والقبول بمنزلة ااصريح فى أن عقد المبة لايم إلا 
بالإيجاب والقبول كسائر العقود » ويشبد ,هذا أيضا قوله والقبض لابد منه لثبوت الملك » إذ لو كان مراده أن المبة عقد تبر 
فيم بالمتبرخ ولكن لا يملكه الموهوب له إلا بالقبول والقبض لقال والقبول والقبض لثبوت الملك » وهذا كله ما لاسارة به عند 
من له ذوق صحبح . ثم إن صاحب الهاية ومعراج الدراية قد كانا صرحا قبيل هذا الكلام بأن ركن الحبة هو الإيجاب والقبول » 
ولايخى أن ذاك التصريح منهما ينا القول منهما هاهنا بأن المبة تم بالإيجاب وحده » إذ لاشك أن الثىء ء لايم ببعض أركانه 
بدون حصول الآخر ضرورة انتفاء الكل بانتفاء جز زء واحد منه , واعلم أن صاحب الكاق وصاحب الكفاية سلكا هاهنا مسلكا 
آخر فقالا : وركها الإيجاب والقبول لأنبا عقد » وقبام المقد بالإيحاب والقبول لأن ملك الإنسان لاينتقل إلى الغير يدون تمايكه. 
والرام املك على الغير لايكون يدون قبوله » وإنمايحنث لوحلف أن لابهب فوهب ولم يقبل » لأنه ما منع نفسه عا هو مقدور 
له وهو الإيجاب لا القبول لأنه فعل الغير اه كلامهما . أقول : هذا التقرير وإن كان مناسيا اا ذكره المصئف هاهنا إلا أنه 
غير ملام لما ذكره فى مسائل متفرقة من كتاب الأيمان كا نقلناه نفا » وأيضا يرد عليه أن التعليل المذكور للحنث فبا لو 
حلف أن لاييب فوهب ولم يقبل يقتضى أن يحنث أيضا فما لو حلف أن لايبيع فباع ولم يقبل » لأن المقدورله فى كل عقد هو 
الإيجاب لا القبول , مع أنه لاحنث فى صورة البيع كنا #مرحوا به. والحاصل أن كاماتالقوم فى هذا المقام لاتخلوعن الاضطراب 
وعن هذا قال صاحب غاية البيان : وأما ر کنبا ققد اختلف. المشايخ فيه » قال شيخ الإسلام خواهر زاده فى مبسوطه : هو 
جرد لجاب الواهب وهو قوله وهبت ولم يجعل قبول الموهوب له ركنا لأن العقد ينغقد بمجرد [يجاب الواهب ء وهذا قال 
٠‏ علماؤنا : إذا حلف لايهبفوهب و يقبل يحنث فى ينه عندنا . وقال صاحب التحفة : ركنها الإيجاب والقبول . ووجهه أن 
ا الهبة عقد والعقد هو الإيحاب والقبول إلى هنا كلامه . وقال صاحب البدائع : أما ركن المبة فهو الإيجاب . ن الواهب » فأما 
القبول من الموهوب له فليس بركن استحسانا . والقياس أن يكون ر کنا وهو قول زفر . وق قول قال : القبض أيضا ركن 

وفائدة هذا الاختلاف تظهر فيمن حلف لامبب هذا الثىء لفلان فوهبه له فلم يقبل أنه يحنث استتحصانا ٠‏ وعند زفر لامش 
مالم يقبل ؛ وك قول مالم يقبل ويقبض ء وأجمعوا على أنه إذا حلف لايع هذا الغى ء لفلان فباعه فام قبل أنه لايحنث » إلى 


بالبيع ؛وعلى هذا الحلاف الصدقة . ولنا قوله صلى الله عليه وسل ه لانجوزاهية إلا مقبوضة » أى لايثبت كم المبة وهو الماك . 


ال اا 
لان ابعواز بدونه ثابت » ولآنه عقد تبرع » وف إثبات للك قبل القبض إلزام المتبرع شيئا لم يتبرع به وهو 
التسبم فلا يصح » بخلاف الوصية لأن أوان ثبوت الملك فيها بعد الموت ولا إلزام على ابرع لعدم أهلية 
الازوم» وحق الوارث متأخرعن الوصية فلم يملكها . قال ( فإن قبضها الموهوب له فى الجلس بغي رأمر الواهب 
جاز ) استحسانا ( وإن قبض بعد الافتراق لم جز إلا أن يأذن له الواهب فى القبض ) والقياس أن لايحوز فى 
الوجهين وهو قول الشافعى » لأن القبض تصرف ف ملك الواهب » إذ ملكه قبل القبض باق فلا يصح 


هنا كلامه ( قوله ولآنه عقد تبرع » و إثبات الملك قبل القبض إلزام المتبرع شيئا لم يتترع به وهو النسام فلا يصح ) يعنى لو 
ثبت الملك بمجر د العقد تتوجه المطالبة عليه بالتسليم فيوئدى إلى إيجاب التسلم على المتبرع وهو لم يتبرع به » وإيجاب شی ء 
لم يتبرع به يخالف موضوعالتيرعات ٠‏ بحلاف المعاوضات » كذا ف الكاق وبعض الشروح . وردبأن المتبرع بالشى ء قد يلزمه 
مالم يتبرع به إذا كان من تمامه ضرورة تصحيحه › كن نذر أن يصلى وهو محدث لزمه الوضوء » ومن شرع فى صوم أو 
صلاة لزمه الإتمام . وأجيب بأنه مغالطة » فن ما لايم الشیء إلا به فهو واجب إذا كان ذلك الشىء واجبا کا ذكرت من 
الصور فإنه يحب بالنذر أو الشروع > وما لايم الواجب إلا به فهو واجب > والحبة عقد تبرع ابتداء واتنهاء ٠‏ فإنه لو وهب 
وسلم جاز له الرجوع فكيف قبل التسلم فلا يجب ما يتم به ء كذا فى العناية أخذا من النهاية . أقول : فيه كلام » أما أولا فلآن 
قوله فإنه لو وهب وسل جاز له الرجوع فكيف قبل الآسلم منقوض بالمبة للقريب وبالهبة المعوض عنها وبغيرهما جما يتحقق فيه 
المانم عن الرجوع كنا سيأقى » وأما ثانيا فلأنه إذا جاز له الرجوع | قبل التسلم وبعده لم يكن فى إثبات الملك قبل القبض إأزام 
المتبرع رسع به وهو اتنسلم » إذ بجواز الرجوع قبل التسلم ينتى لزوم التسلم فن أين يجب إلزام النسلم فليتأمل فى الدفع 


ار کی ی ور ا ا زی ت ا ن 
القبض ذلك إذ فيه العزام التسلم) . ورد ” بأن المتبرع بالشىء قد يلز مه مالم يتبرع به إذاكان من تمامه ضرورة تصحيحه »کن 
نذر أن يصلى وهو حدث لزمه الوضوء » ومن شرع فى صوم أو صلاة لزمه الإتمام . وأجيب بأنه مغالطة » فإن مالاييم الثىء 
إلا به فهو واجب إذا كان ذلك الشىء واجبا كا ذكرت من الصور فإنه يحب بالنذر أو الشروع > وما لا يم الواجب إلا به 

فهو واجب . والمبة عقد تبرع ابتداء وانهاء ٠ ٠‏ فإنه لو وهب وسلم جاز له الرجوع فكيف قبل التسليم فلا يجب مام به ( فلاف 
الوصية ) فإن الملك يثبت بها يدون القبض لآنه لا إلزام ثم زيادة على ما تبرع > وذلك ( لأن أوان ثبوت الملك فيها بعد الموت 
وحينئذ لايتصور الإلزام على المتبرع لعدم أهلية الازوم ) وهذا موافق لرواية الإيضاح . وقال ف المبسوط : ولآن هذا عقد برع 
فلا يثبت الملك فيه بمجرد القبول كالو صية » أللحق المبة بالوصية . ووجه ذلك أن عقد الحبة لما كان تبر عاكان ضعيفا .فى نفسه 
غير لازم > والملك الثابت للواهب كان قويا فلا يزول بالسبب الضعيف حى ينض إليه ما يتأيد به » وهو ف البة التسليم 
وف الوصية موت ااوصى لكون الموت يناف المالكية فصح الإلحاق( قوله وحق الوارث متأخر ) جواب عا يقال الوارث 
يخلف الموصى فى ملكه فوجب أن يتوقف ملك الموصى له على تسام الوارث إليه . وتقريره أن حق الوارث متأخر عن الو صية 
فلم يكن خليفة له فا ليقام مقام ا ميت فلا معتبر بتسليمه لآنه ل بملكها ولاقام مقام امالك فيها ( فإن قبضها الموهوب له فق الجاس 
بغير إذن الواهب جاز استحسانا » وإن قبض بعد الافتراق لم يز إلا أن بأذن له الواهب نى القبض » والقياس أن لايحوز 
ل الجن وخر فول فاضي لأ لبخي a SS‏ 


( قل السنف : وهو السام فلا يصح ) قول : قال الكاكى e‏ إن الاك غ عل به ايب اسل ال ليك » لق الك 
التكن من التصرفات » وذا ما يكون إذا کان بسبيل نن قیضه اتی » دفيه بحث . E 1 e‏ 


~~ 
بدون إذنه . ولنا أن القبض بز لة القبول فى البة من حيث أنه يتوقف عليه ثبوت حكه وهو الملك » 


( قوله ولنا أن القيض بمنزلة القبول نى المبة من حيث أنه يتوقف غليه ثبوت حكه وهو الملك ) قال الشراح : قوله فى البة 
متعلق بالقبض لا بالقبول ٠‏ فالمعنى أن القبض ف المبة يمازلة القبول فى البيع من حيث أن الحكم وهو الملك يتوقف عليه فى الهبة 
كنا يتوقف على القبول ف البيع » وبه صرح فالمبسوط وأشار إليه نى الإيضاح . وقال بعض الفضلاء : ولا أدرى ما المانع عن 
تعلقه بالقبول » فإن التوقف لايستلزم الإيجاب التام اه . أقول : لعل المانع عنه أمران: أحدهما أن التبادر من كون الشىء يز لة 
الشى ء أن يكون قائما مقامه » وهذا لايتصور فيا إذا كانا فى عقد واحد كالقيض والقبول فى ألبة » فإن كلا منهما حينئذ يعطى 
حكم نفسه ينفبسه فلا يأخخذ أحدهما حكم الآخر فلا يوجد نزول أحدهما مئزلة الآخر وقيامه مقامه . بخلاف ٠‏ إذا كانا قعقدين 
مختلفين کالقبض ف المبة والقبول فى البيع فإنه يجوز حينئذ أن يأخذ أحدهما حكم الآخر فيكون باز لته » وعن هذا قال ق المبسوط : 
ولما كان القبض ف البة بمازلة القبول فى البيع أخذ حكي القبول ف البيع . وثانيهما أن التوقف وإنلم يستلزم الإيجاب التام" إلا أن 
القبول ى الحبة كما لاوجب ثبوت حكم عقد المبة وهو الملك لايتوقف عليه أيضا ثبوت حكم عقد المبة لثبوت حڳه بدون 
نحقق القبول » فإنه لو قال وهبتك هذا الثىء ففبضه الموهوب له من غير قبول صح وملكه لوجود القبض » نص عليه الإمام 
الزيلعى فى التبيين وذكر فى الذخيرة أيضا » فلا يصح أن يقال إن القبض ف المبة بمتزلة القبول فى الحبة من حرث أنه يتوق عليه 
ثبوت حكه وهو الملك ٠‏ مخلاف القبول ف البيع فإنه لايثبت الملك قطعا » ولا يصح عقد البيع أصلا بدون تحقق القبول فيه » 
وهذا الوجه الثانى قطعى ف المنع كا ترى . وطعن صاحب الغاية فى قول المصنف : ولنا أن القبض الخ حيث قال : وكان 
ينبغى أن يقول : وجه الاستحسان لأنه ذكر القياس والاستحسان ولم یذ کر قول الخصم فالممن فلم يكن قوله ولنا «ناسبا اه . 
وقصد الشارح العينى دفع ذلك فقالبعد نقله قلت : لماكان القياس هو قول الشافعى و وجه الاستحسان قولنا ناسب أن يقول 
ولنا وإنلم يصرح بذ كر الشافعى اه . أقول : إن تحقق خصم يأخف بالقياس فى هذه المسثلة مما يجوز أن يقول ولنا إيماء إلى وقوع 
منازع فى هله المسئلة » وأما مناسبة هذا القول وحسنه فإنما يحصلان عند ذكر مخالفة الخصم فبا قبل "كنا هو المتعارف المعتاد » 
ومراد صاحب الغاية مؤاخذه المصنف بتقوية المناسبة فى حريره لا نى الصحة والخحواز عن كلامه بالكلية فلا يدفعه ما قاله 
الشارح العينى كا لايخى . واعثرض على الدليل المزبور بأنه لو كان القبض بمازلة القبول لما صح الأمر بالقبض بعذ الجلس كا 
لايصح أمر البائع المشرى بالقبول بعد المجلس . وأجيب بأن الإيجاب من البائع شطر العقد › ولهذا لو حلف لايبيع فباع ولم 
يقبل المشر ى لايحنث » فأما إيجاب الواهب فعقد تام بدليل أنه لو حلف لايهب فوهب ول يقبل يحنث استحسانا فيقف على 
ما وراء المجلس فيصح الأمر بالقبض وقبضه بعد الجلس » وهذا السكال وا واب مل كوران فعامة الشروح » وعز اهما فى النباية 
ومعراج الدراية إلى اختلفات . أقول : فى الحواب بحث » أما أولا فلأنه لايدقع السوكال المذكور بل يقرره » لأن حاصل ذلك 
السؤال القدح ف المقدمة القائلة إن القبض بمتزلة القبول بأنه لو كان كذلك لما صح فى القبض مالا يصح فى القبول من التأخير إلى 
مابعد انجلس . وحاصل الحواب بيان الفرق بين إيجاب الواهب وليجاب البائع ء بأن الأول عقد تام والثانى شطر العقد ' وجعل 
هذا الفرق مدارا لصحة القبض بالإذن بعد الجلس فى الحبة وعدم صحة القبول بالأمر بعد الجلس ف البيع . وخلاصة هذا بيان 
لية عة القبض ف الحبة بعد ابلس وعدم حة القبول فى البيع بعده ٠‏ وهلا لايدفع القدح فى قولم إن القبض فى المبة بمنزلة القبول 
الغير بدون الإذن غير صعيح . ولنا) وهو وجه الاستحسان فى الأول ( أن القبض فق المبة بمنزلة القبول ) فى البيع ( من حيث أن 
الحكم وهو ثبوت اللك يتوقف عليه ) فيها كا يتوقف على القبول فيه » فقوله فى المبة متعاق بقوله أن القبض لابقوله القبول . 
( قوله فقوله والطبة متعلق يقوله إن القبض لابقوله القبول ) أقول : ولا أدرئ ما المانم عن تعلقه بالقبول » فإن التوقف لايستلزم ` 


الإيجاب تام . قال العلامة الكاكى وصاحب الأهاية : قوله فى الحبة متعلق بالقبض لا بالقبول : أى القبض فى المبة بمئزلة القبول فالبيم 
وبه صرح ف المبسوط وأشار إليه فى الإيضاح انتبى . وليس فيما قالاه مايدل على .عدم استقامة.المعنى إذا تعلق بالقبول . 


اد 
والمقصود منه إثبات الملك فيكون الإيجاب منه تسليطا على القبض .يلاف ما إذا قبض بعد الافتراق » لأنا 
إنما أثيتنا التسليط فيه إحاقا له بالقبول والقبول يتقيد بامجلس » فكذا ما يلحق به » بحلاف ما إذا نهاه عن 
القيض ف الجلس لأن الدلالة لاتعمل ف مقابلة الصريح 


فى البيع بل يقرر ذلك کا لای . وأما ثانيا فلأنهم صرحوا بأن الحكم فى الببع الفاسد على هذا التفصيل الل كور فى المبة لافتفاره 
أيضا إلى القبض كا ذكرف الكانى . وقغاية البيان نقلا عن مبسوط شيخ الإسلامخواهر زاده : ولا مى أن الحواب المذ كور 
لايتمشى فى تلك الصورة رأسا » لأن الإيجاب ف البيع الصحيح والإيجاب فى الببع الفاسد شيثان فى كو:بما شطر العقد لإتمامه » 
فلا يتم الفرق المزبور هناك . وأورد بعض الفضلاء على الحواب المذكور بوجهين آحرين حيث قال : فيه حث » فإنه لو 
صح ما ذكر لحاز القبول بعد امجلس بأمر الواهب » وأيضا هذا الكلام مناقض ماتقدم من المصنف أنه عقد والعقد ينعقد 
بالإيحاب والقبول اه . أقول : كلا وجهى بحثه ساقط . أما الأول فلأن الملازمة فى قوله لو صح ماذكربحاز القبول يعد 
الحلس بأمر الواهب مسلمة » فأما بطلان التالى فمنوع إذ قد ذكرنا فيا مرآ تفا أنه لوقال وهبتك هذا الشى ء فقيضه الموهوب 
له من غير قبول صح على ما نص عليه فى التبيين » وذكر فى النخيرة أيضا : فإذا صح عقد الهبة من غير قبول أصلا فلآن يصح 
بالقبول بعد المحلس بأمر الواهب أولى كا لايخى . وأما الثانی فلأنا قد نقلنا عن البدائع فيا مر لأن ركن الحبة هو الإيجاب من 
الواهب » وأما القبول من الموهو ب له فليس يركن استحسانا والقياس أن يكون ركنا » قدار الحواب المذكور على الاستحسان 
ومدار ما تقدم من المصنف على القياس فلا تناقض بينبما » كيف وقد صرح المصنف نفسه فى مسائل متفرقة من كتاب الأيمان بأن 
المبة عقد تبرع يم بالمتبرع » ولهذا يقال وهب ول يقبل » والعاقل لايتكلم بما يناقض كلام نفسه فوجه التوفيق حل أحدهها 
على القياس والآخخر على الاستحسان ( قوله والمقصود منة إثبات الملك فيكو نالإيجاب منه تسليطا على القبض ) يعنى أن مقصود 
الواهب من عقد,الحبة إثبات الملك الموهوب له › وإذا كان كذلك فيكون الإيجاب منه تسليطا على القبض غصيلا لمقصوده 
فكان إذنا دلالة » ونقض هذا بفصل البيع فإن مقصود البائع من إيجاب عقد البيع هو ثيوت الملك للمشترى » ثم إذا تم الإيجاب 
والقبول هناك والمبيع حاضر لايجعل إيجاب البائع تسليطا على القبض » حى أن المشترى لو قبض المبيع بغير إذن البائع قبل 
نقد المّن جاز للبائع أن يستر ده و يحيسه حى أذ المن . وأجيب بأنا لانسلم أن مقصود البائع من غقد البيع ثبوت الماك المشترى 
بل مقصوده منه تحضيل امن لاغير » وثبوت الملك للمشرى ضمنى لاقصدى فلا معتبر به > کذا فى الشروح . أقول : لايرد 
خض الد کور ركسا اذا مل أن مقصود لع من يهاب عد ابيع حو وت للك لمشت ذكذا تعد مسال بال 
المشترى من غير توف عل القبض » فإن القبض ليس بشرط لثبوت الك للمشترى فلا مقتفى بلعل إيجاب البائع تسليطا على 
کے را کے ری لا ندل لق رر قرف لاف ت افر ا ا عابط 
فيه إلحاقا له بالقبول والقبول: يتقيد باجلس فكلا ما يلحق به ) أقول : لقائل أن يقول : إنما أملق القبض ف الهبة بالقبول ' 


( والمقصود مئه ) أى مقصود الواهب من عقد المبة ( إثبات الملك ) للموهوب له ء وإذا كان كذللك ( فيكون الإيجاب منه 
تسليطا على القبض ) تحصيلا لقصو ده فكان إذنا دلالة ( ولا كذلك القبض بعد الافتر اق » لأنا نما ألبئنا النسليط فيه إلحاقا لاقبض 
بالقبول والقبول يتقيد باجلس فكذا ما قام مقامه ) فإن قبل : يلزم على هذا ما إذا نبى عن القبض:فإن التسليط موجود ولم يجز له 
القبض , أجاب بقوله ( علاف ما إذا نهاه ) يى صريحا ( فى المجلس لأن الدلالة لاتعمل فى مقابلة الصريح ) وفيه يحثان : 
. الأول أنه لوان الفيض مزل القبول لما صح الأمر بالقبض بعد المجلس كالبيع . والثانى أن مقنصود البائع من البيع ثبوت الماك 
المشترئ ثم إذا نم الإيجاب والقبول والمبيع حاضر لم يجعل إيحاب البائع تسليطا على القبض .» حى لو قبضه المشترى بدون إذنه 


( قوله وفيه يحثان : الأول أنه لوكان القبض بمنزلة القبوك لما صح الأمر بالقبضص: بعد مجلس كالبيع ) أقول ؛ فيه فوم ركاكة , 


ا 
قال ( وتنعقد المبة بقوله وهبت ونحلت وأعطيت ) لأن الأول صريح فيه والثاى مستعمل فيه . فال عليه 
الصلاة والسلام «أكل أولادك حلت مثل هذا ؟ء وكذلك الثالث » يقال : أعطاك التمووهبك الله بمعبى واحد 
( وكذا تنعقد بقوله أطعمتك هذا الطعام وجعلت هذا الثوب لك و أعمرتك هذا الى ء وحملتك على هذه الدابة 
إذا نوى بالحملان الحبة ) أما الأول فلأن الإطعام إذا أضيف إلى مايطع, عينه يراد به تمليك العين » 


فى البيع من حيث أن حكم العقد وهو الملك يتوقف عليه ف الحبة كا يتوقف على القبول ف البيع كا تقرر فيا مر نفا 
لامن جميع الخيثيات » ألا ترى أن القبض فالحبة ليس بركن العقد بل هو خارج عنه شرط لثبوت الملك » حلاف القبول 
فى البيغ فإنه ركن داخل لايم العقد بدونه » وإذا كان كذلك فلا يلزم من أن يتقيد القبول بالمجلس أن يتقيد مايلحق به من 
الحيئية المذكورة با مجلس أيضا . فإن تقييد القبول با محلس من أحكام كونه ركنا داحلا تى العقد . ولهذا لايصح القبول بعد 
امجلس بأمر البائع أيضا فلا يتعدى إلى ماليس بركنداخل ف العقد وهوالقبض » وإن كان ملحقا بالقبول من جهة كونه موقوفا 
عليه بوت حكم العقد > وإلا يلزم أن لايصح القبض بعد المجلس بالإذن أيضا فتأمل . والأولى فى تقوير وجه الاستحسان 
فى مسئلتنا هذه ما ذكره شيخ الإسلام ى مبسوطه ونقل عنه صاحب الغاية » وهو أنه لابد لبقاء الإيحاب على الصحة من القبض 
لأن القبض مى فات بالحلاك قبل التسليم لابق الإيجاب صعيحا » وإذا كان من ضرورة بقاء الإيجاب من الواهب على الصحة 
وجو د القبض لامحالة كان الإقدام على الإيجاب له إذنا للموهوب له بالقبض اقتضاء كا .ياب البيع جعلنا إقدام البائع على 
الإيحاب إذنا المشترى بالقبول مقتضى بقاء الإيحاب على الصحة » إلا أن ماثبت اقتضاء بثبت ضرورة » والثابت بالضرورة 
يتقدر بقدر الضرورة والضرورة ترتفع بثبوت الإذن ف المجلس » لأن الإيجاب يبى صحيحا می قبض فى المهلس فلا يعتبر ثابتا' 
فها وراء الجلس » بخلاف ما لو ثبت نصاء لأن الثابت نصا ثابت من كل وجه فيثبت ف الجلس وبعد المجلس:اننهى ( قوله 
أما الأول فلأن الإطعام إذا أضيف إلىما يطعم عينهير اد به ليك العين) قال صاحب غاية البيان : ولنا فى تقر ير صاحب المداية نظر» 


جاز له أن يسترده ويحيسه للشمن . وأجيب عن الأول بأن الإيجاب من البائع شطر العقد ولا يتوقف على ما وراء مجلس » وى 
المبة وحده عقد تام وهو يتوقف على ما وراءه, وعن الثانى بأنا لانسلم أن مقصود البائع من عقد البيع ثبوت الملك للمشرى 
بل مقصوده منه حصيل القن لاغير وثبوت الملك له ضمنى لامعتبر به . قال ( وتنعقدالحبة بقوله وهبت ونحلت الخ ) هذا بيان 
الألفاظ الى تنعقد بها ألحبة » وقد تقدم لنا القول فى قوله لأن الأول صريح فيه والثانى مستعمل فيه » وكلامه واف بإفادة 
المطلوب سوى ألفاظ نذكرها ( قوله أكل أولادك نحلت مثل هذا) روى النعمان بن بشير رضى الله عثهما قال : « حلى 


( قوله وأجيب عن الأول بأن الإيحاب من البائم شطر العقد) أقول: ولا لوأحلف لايبيع فباع و يقبل المشترى لايحنث ( قوله وف الطبة وده 
عقد تام وهو يتوقف عل ماوراءه ) أقول : هكذا وقع فى هذه النسخة موافقا لما فى سائر الشروح » وفيه محث » فإنه لوصمم ماذكره باز 
القبول بعد الجلس بأمر الواهب » وأيضا هذا الكلام يناقض ماتقدم من المصنف من أنه عقد و المقد ينعقد بالإيجاب والقبول » وأما قعمة 
الحلف فأمرها سبل لكون مبناها على العرف» ولمل الأولى أن يقال فالحواب : القبض مازلة 'القبول وليس به حقيقة › فبالنظر إلى آذوفه 
متزله جوز القبضى فى الحاس بلا إذن الواهب » وبالئظر إل التغاير حقيقة صعح الأمر بالقبض بعد الجلس إيذانا لانحطاط رتيته عن 
القبول فتأمل . ووقع فى بعض النسخ وجد عقد ثام فلا رر د عليه حذا البحث » نعم رد على ما فى الشروح الآخر فتدبر ( قوله وعن الثافى بأنا 
لانسلم أن مقصود البائم الخ ) أقول : ولو صلم أن المقصود ذلك فبالقبول يتم المقصود ويحصل المقك لمشترى ولا يتوقف عل القيض مى 
برد مالكره ء وأما سق الاستر داد فلكون المبيم قبل نقد اليّن كالمرهون . فإن قيل : حق الرجوع ثابت ف المبة أيضا فلا ينا ذلك كون 
الإيحاب تسليطا . قلنا : ذقك فى المية ليس بكلى ؛ ألا يرى إلى موانع الرجوع ف الحبة بحلاف البيع فتأمل ( قوله وقد تقدم لنا القول الخ ) 
أقول : فى أوائل العارية قال المصنف ( وأما الأول فلآن الإطمام إذا أضيف إلى ما يطعم عينه يراد به تمليك العين ) أقول : فى التلويم 
قالوا : والضابعل أنه إذا ذكر المفعول الثافى فهو التمليك › وإلا فهو للإباحة انهى'. ولعل المراد من الإضافة إلى مايطم عينه ماذكره 


fd 

بعلا ما إذا قال أطعمتك هذه الأرض حيث تكون عارية لأن عينها لاتطعم فيكون المراد أكل غلبا + 
وأما الثانى فلأن حرف اللام للتمليك . وأما الثالث فلقوله عليه الصلاة والسلام « فن أعمر عمرى فهى للمعمر 

له ولورثته من بعده » وكذا إذا قال جعلت هذه الدار لك رى لما قانا . 
لأنه قال : إن الإطعام إذا أضيف إلى ما يطعم عينه يراد به تمليك العين : فعلى هذا يفبغى أن يكون المراد من الإطعام 
فى الكفارة المليك لا الإباحة كا هو مذهب الخصم : لآن المراد من الإطعام إطعام الطعام والطعام يو كل عينه فكان الإطعام 
فى الآية مضافا إلى مايطع, عينه فافهم اتبى كلامه . أقول : يمكن ابحو اب عن هذا النظر بأن مراد المصنف بالإضافة إلى مايطعم 
عينه أن یذ کر ما يطعم عينه ويجعل مفعولا ثانيا للإطعام : وى آية الكفارة لم يكن الأمر كذلك » فكان الإطعام فيها على أصل 
وضعه وهو الإباحة » وبرشدك إلىهذا التوجيه أنه قال فى تنقيح الأصول فى أوائل التقسمالرابع : وق قوله تعالى ‏ إطعام عشرة 
مساكين ‏ إشارة إلى أن الأصل فيه هو الإباحة » والقليك ملحق به لأن الإطعام جعل الغير طاعما لاجعله مالكا » وألحق به المُليك 
دلالة لأن المقصود قضاء حوائجهم وهى كثيرة فأقم القليك مقامها انتبى . وقال ف التلويح : وأما نم وأطعمتك هذا الطعام 
فإنما كان هبة وتمليكا بقرينة الخال لأنه لم جعله طاعما . قالوا : والضابط أنه إذا ذكر المفعول الثانى فهو للتمليك وإلا فللإباحة 
اننبى فتأمل ترشد . ثم إنه قد ذكر فى الحيط البر هافن نقلا عن الأصل : وإذا قال أطعمتك هذه الأرض فهو عارية » ولو قال 
أطعمتك هذا الطعام » فإن قال فاقبضه فهوهبة » وإنلم يقل فافبضه يكون هبة أوعارية اتهى . أقول : لايذهب على ذى 
فطنة أن إطلاق رواية الكتاب وتعليل المصنف بما ذكر لايطابقان رواية الأصل » لأن الظاهرمنبما أن يكون قوله أطعمتك 
هذا الطعام هبة مطلقا » ورواية الأصل صريح ف أن قوله المدكور إنما يكون هبة إذا قيده بقوله فاقبضه » ورأما إذالم يقيده يذلاك 
فيحتمل الأمرين : أى المبة والعارية > وأن النظر المذكور لايتجه أصلا على ماق رواية الأصل » لأن العليك إنما يساد على 
هاتيك الرواية من قوله فاقبضه لامن لفظ الإطعام » فلا يناش أن يكون الإطعام فى آية الكفارة على أصل وضعه وهو الإباخة 
( قوله مخلاف ما إذا قال أطعمتك هذه الأرض حيث تكون عارية لأن عينها لاتطعم فيكون المراد إطعام للها ) أقول : لقائل 
أن يقول : كون الأرص مما لايطعم عينه[نما يقتضى أن .لايكون الإطعام المضاف إليها على حقيقنه » ولايقتضى أن لاير اد به تمليك 
العين باز | كما أريد به ذلك إذا أضيف إلى مابطع, عينه فإنهم ملو | هناك على تمليك العين مع أن حقيقة الإطعام جعل الغير طاعما : 
أى ۲ كلا لاجعله مالكا كا صرحوا به . والحواب أنه وإن أمكن أن يراد بالإطعآم المضاف إلى مثل الأرض تمليك العين ازا 
لكن هذا التجوز ليس متعارف ف مثل ذلك » وإنما المتعارق أن يراد إطعام الخلة على طريق ذكر لمحل وإرادة الخال » كا 
أن المتعارف فا إذا أضيف الإطعام إلى مايطع, عينه أن يراد به تمليك العين وكلام العاقل إنما يحب حله على المتعارف لاعل كل 
ما احتمله اللفظ تدبر ( قوله وكذا إذا قال جعلث هذه الدار لك خمرى لما قلنا) قال صاحب العناية : قوله لما قلنا إشار ة إلى 
. قوله فلآن حرف اللام للدمليك » واقتنى أثره الشارح العيتى وسكتغيرهما عن الييان . قول : الظاهر أن قول المصئف هلا: 
إشارة إلى قريبه وهو قوله فلقوله عليه الصلاة والسلام « فن أعمر عمرى فهى للمعمر له ولو رثته من بعده؛ ويدل على هذا ذ كر 
هذه الصو ة فى ذيل الثالث » إذ لو كان مراذه ما قاله الشارحان المزبوران لذكرها ففذيل الثااى »> بل لو كان مراده ذلك لما 
ذكرها صلا › إذ قد سبق ذكر ما إذا قال جعلت هذا الثوب لك وهو الذى قال له وأما الثانى » ولا یری آثرفرق بيئه وبين 
آفغلاما وأنا ابن حبع سنين» فأيت أى إلا أن تشہد على ذلك رسول اله صل الله عليه وسال » فحملنی أفى على عاتقه إلى 
رسول الله صل الله عليه وس فأخبره بذلك فقال أل ولد سواه ؟ فقال نعم » فقال : أكل ولدك نحات مثل هذا ؟ فقال لا ؛ 
فقال هذا جور » وقوله عليه الصلاة والسلام ( ولورثته من بعده ) أى ولورثة المعمر له من بعد المعمر له : يعنى تثيت به المبة 
ويبطل ما اقتضاه من شرط الرجوع > وكذا لوشرط الرجوع صريحا يبطل شرطه . وقوله (لما قانا) إشارة إلى قوله. فلآن 
فى التلويح من جمله مفمولا ثانيا له » فلا يرد 1١‏ أورد » امول يعقوب اشا فى حوائى شرح الوقاية ٠‏ ال 
00 . ( 4 - تكملة فتح القدير حئى ¬ 4 ) 


~~ 
وأما الرابع فلأن ا لحمل هو الإركاب حقيقة فيكون عارية لكنه يحتمل البة » يقال حمل الأمير فلانا على رس 
ويراد به الفليك فيحمل عليه عند نيته( ولوقال كسوتك هذا الثوب يكون هبة) لأنه يراد به القليك ء قال الله 
تعالى - أ و كسوتهم - ويقال كسا الأمير فلانا ثوبا : أى ملكه منه ( ولوقال منحتك هذه الحارية كانتعارية ) 
لما روينا من قبل . 


ما إذا قال جعلت هذه الدار لك عمرى إلا باشمال هذه الصورعلى لفظة عمرى دون ماسبق » فلو كان مراده بقوله لما قلنا كون 
اللام فى قوله لك للتمليك لاكون لفظة العمرى لإثبات الاك للمعمر له لكان ذكر هذه الصورة مستدركا كا لايخ . فإن قلت : 
لو کان مراده ما ذكرته لقال لما روينا كا هو دأبه عند قصده الإشارة إلى السنة . قلت : كأن الشارحين المز بورين اغثرا بذاك . 
ولكن يمكن التوجيه بجعل « ما » ؤقوله لما قلنا عبارة عن قول نفسه وهو قوله فلقوله عليه الصلاة والسلام لاعن نفس 
الحديث » وقد أشرنا إليه فى تحرير مراده فتبصر ( قوله وأما الرابع فلأن الحمل هو الإركاب حقيقة فيكون عارية لكنه 
يحتمل الهبة » يقال حمل الأمير فلانا على فرس ويراد به العليك فيحمل عليه عند نيته) يعنى أن الحمل تصرف 
فى المنفعة فيكون عارية ء إلا أن قول صاحب الدابة أردت المية لآن هذا اللفظ قد يذكر لمليلك العين » فإذا نوى 
مايحتمله لفظه وفيه تشديد عليه عملت نيته . قال فى الكفاية : فإن قيل : كيف يستقم قوله أن حقيقته الإركاب وقد ذكر 
فى العارية أن قوله حملتك لقليك العين . قلنا : حقيقته الإركاب نظرا إلى الوضع وهو اليك العين فى العرف والاستعمال » لكن 
الحقيقة ما صارت مهجورة بالعرف فكان هذا فى معنى الاسم المشترك انهى . وذكر صاحب العناية فحوى ذلك بعبارة أخرى 
حيث قال : لابقال هذا يناقض ما تقدم ف العارية من قوله لآ:هما لكليك العين » وعند عدم إرادته المبة حمل على تملك المنافم 
مجازا ما أشرنا إليه هنالك أن قوله لأنهما اغليك العين : يعنى ف العرف » فاستعماله تى المنافع عجاز عرق فيكون قوله هاهنا لن 
الحمل هو الإركاب حقيقة: يعنى فاللغة » فاستعماله فى الحقيقة العرفية عجاز لغوى انهى : أقول : بتى إشكال وهو أنه قد 
تقررف كتب الأصول أنه إذاكانت اللقيقة مستعملة وانجازمتعار فا » فعند أنى حنيفة ر حه الله المعنى الحقيق أولى والعمل به . وعندها 
المعنى الجازى أولى والعمل به > وأما إذا كانت الحقيقة مهجورة فالعمل باجا اتفاقا . إذا عرفت ذلك ففى مانحن فيه لم تكن 
الحقيقة مهجورة "كما صرحوا به » فعلى مقتضى الأصل المذكور يلزم أن يكون العمل عند ألى حنيفة بما هو حقيقة بحسب 
الوضع وهو الإركاب » وعندهما با هو المستعمل فيه بحسب العرف نوهو تمليك العين» فينبغى أن حمل الحمل على العارية عند 
عدم إرادة المبة على أصل ألى حنيفة » وأن حمل على الحبة وإنلم ينوها على أصلهما » مع أن وضع المسئلة ىهذا الكتاب وسائر 
الكتب المعتبرة على الأول من غير أن بذ كر اللحلاف فق شىء منها فليتأمل . ثم إن قول صاهحب الكفاية فكان هذا فىمعى الامم 
المشترك ليس بسديد ء لآن حكم المشتر ك التأمل فيه حى يترجح أحد معنيبه أو معانيه بالأذلة أو الأمارات على ماتقرر فى عام 
الأصول » وفبا نحن فيه إن نوى الحبة يحمل عليها ء وإن لم.ينوها حمل على العارية من غير تأمل ولا توقف » فأين هذا من ذلك " 
. ( فوله ولوقال منحتك هذه الحارية كانتعارية لما روينا من قبل) يعنى ماذكره فكتاب العارية من قوله عليه الصبلاة والسلام 


حرف اللام للتمليك . وقوله ( فلأن الحمل هو الإركاب محقيقة ) يعنى أنه تصرف فن المنافع ( فيكون عارية إلا أن يقول صاحب 
الدابة أردت المبة » لآن اللفظ قد يذأكر اتمليك » فإذا نوى محتمل لغظه فا فيه تشديد عليه عملت نيته . لايقال : هذا يناقفض 
ماتقدم ف العارية من قوله لأنهما املك العِين ؛ وعند عدم إرادته المبة يحمل على تمليلك المنافع ازا لما أثيرنا إليه هنالك أن 
وله لأنہما ليك العين : يعنى فى العرف فاستعماله فى النافع مجاز عرى فيكون قو له هاهنا لأن احمل هو الإركاب حقيقة : يعنى 
ق أللغة » فاستعماله فى ا لحقيقة الجرفية مجاز لغونى ( ولو قال مذ منحتك هذه الحارية كانث عارية لمارويئا من قبل ) يعنى ماتقدم 


( قوله لأن الحمل هو الإركاب: حقيقة » يعنى أنه تصرف ) أقول:ضسير أله راجع إلى الحمل ( قوله لما أشرنا إليه الخ ) أقول : جواب 


1 ا 
( ولوبقال دارى لك هبة سكنى أو سكنى هبة فهى عارية ) لأن العارية حكر فى تمليك المنفعة والهبة تحتملها 
ونحتمل تمليك العين فيحمل ا حتمل على الحكم » وكذا إذا قال عمرى سكبى أو نحل سكنى أوسكنى صدقة أوصدقة 
عارية أو عارية هبة لما قدمناه( ولوقال هبة تسكنها فهى هبة ) لأن قوله تسكاها مشورة وليس بتفسيرله وهو 
تبيه على المقصود › بحلاف قوله هبة سكنى لأنه تفسيرله . قال ( ولاتجوزالهبة فيا يقسم إلا محوزة «قسومة 
وهبة المشاع فيا لايقسم جائزة ) وقال الشافعى : تجوز فى ااوجهين لأنه عقد تمايك فيصح ف المشاع وغيره 
كالبيع بأنواعه » 


« المنحة مردودة» كذا ف الشروح . أقول : ها هنا كلام أما أوّلا فلأن المتبادر من ذكر هذه المسثلة منفصلة عن 
مسئلة الحمل وعدم تقييدها بعدم إرادة المبة » أن يكون قوله منحتك هذه الخارية عارية وإن نوى بالمنحة المبة » وقد ذكر 
فى كتاب العارية أن قوله منحتك هذا الثوب وقوله حملتك على هذه الدابة عارية إذا لم يرد ببما الهبة. وقال فى التعليل : لأنهما 
"ليك العين » وعند عدم إرادة الهبة يحمل.علل تمليك المنافع تجوزا فكان بين كلاميه فى المقامين نوع تنافر. وأما ثانيا فلأن تعليل 
هذه المسئلة ما ذكره فكتاب العارية من قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ المنحة مردودة » منظور فيه » إذ قد ذكر فالمحيط نقلا 
عن الأصل أنه إذا قال منحتك هذه الدراهم أوهذا الطعام فهو هبة » ولو قال منحتك هذه الأرض أو هذه الحارية فهو عارية. 
وقال : فالأصل أن لفظة المدحة إذا أضيفت إلى مالا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه فهو هبته » وإذا أضيفت إلى مايمكن الانتفاج 
به مع بقاء عينه فهو عارية انهى . وهكذا ذكر فى عامة المعتبرات » وقوله عليه الصلاة والسلام « المنحة ٠ردودة‏ » لايفرق 
بين الفصلين . فتعليل الفصل الثانى به ينتقض بالفصل الأول فتأمل فى التوجيه ( قوله لآن قوله تسكها مشورة وليس بتفسير ) 
إذ الفعل لايصلح تفسيرا للام » كذا فى المبسوط والحيط وعليه عامة الشراح . قال تاج الشريعة لأن قوله تسكنها فعل الخاطب 
فلا يصلح تفسيرا لقول المتكلم ؛ ونقله صاحب العناية بقيل بعد أن ذكر مختار العامة . أقول : ليس هذا بصحيح » لأن قوله 
تسكها لس بفعل الخاطب » ونما فعل الخاطب السكنى الذى دل عليه لفظ تسكنما » والكلام ى عدم صلاحية هذا الافظ 


فى كتاب العارية من قوله عليه الصلاة والسلام « المنحة مردودة » . وقوله ( ولو قال دارى لك هبة سكنى أو سكنى هبة ) إنما 
هو بنصب هبة فى الموضعين إما على ال حال أو القييز لما فى قوله دارى لك من الإبهام . وقوله (لأن العارية محكم فى تمليك المناقع ) 
كان الواجب أن يقول : لأن سكنى محكم فى تمليك المنافع إذ هو المذكور فى كلامه » ويجوز أن يقال : سكنى لامحتمل إلا 
العارية فعبر عنه بالعارية ( ولو قال هبة تسكاها فهى هبة لأن قوله تسكلها مشورة وليس بتفسير له وهو تنبيه على المقصود) 
أنه ملكه الدار عمره لإسكنها وهو معلوم » وإنلم يذ كره فلا يتخير به حكم القليك بمنزلة قله هذا الطعام لاك تأكله وهلا الثوب 
لك تلبسه + فإن شاء قبل مشورته وفعل ما قال » وإن شاءلم يقبل ( مخلاف قوله هبة سكنى لأنه تفسير له)والفرق برنهما أن قوله 
سکنی اسم فجاز أن يقع تفسيرا لامم آخر بخلاف قوله تسكنها لكونه فعلا » وقيل لن قوله تسكنها فعل الخاطب فلا يصلح 
تفسيرا لقول المتكلم . قال ( ولا تجوز المبة فما يقسم إلا حوزة مقسومة الخ ) الموهوب إما أن يحتمل القسمة أو لا . وضابط 
ذلك أن كل شىء يضره التبعيض فيوجب نقصانا فى مإليته لا محتمل القسمة وما لايوجب ذلك فهو محتملها ‏ فالثااى كالعبد 
والحيوان والبيت الصغير » والأول كالدار والبيت الكبير » ولا تجوز المبة فها يقسم إلا حوزة مقسومة » والأول احترازعا , 


لقوله لا يقال هذا يناقض ما تقدم الخ ( قوله والفرق بينهما أن قوله سکنی امم فجاز .أن يقم تفسیرا لاسم آخر » بخلاف قوله تسکہا 
لكونه فعلا ) أقول : لا يقال له نظائر كثيرة من حلتها ‏ هل أدلكم على تجارة بتنجيكم من عذاب ألم . تؤمنون بالف ب الآية » لأنه تبيين 
لا تغسير وبيهما فرق ( قوله وقيل لأن قوله تسكلها فمل الخاطب فلا يصلح تفسيرا لقول المتكلم ) أقول : وفيه بحث وعخالفة لما سبق من 
المصنف فى كتاب المضاربة ( قوله إما أن يحتم لالقسمة أولا » إل قوله: فالثانى كالمبد و الهيوان والبيت الصفير والأول.كالدار الخ) أقول : 
قوله فالثافى ناظر "إلى قوله أولا » والأول ناظر إلى قوله إما أن يحعمل القسمة . 
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وهذا لأن المشاع قابل لححمه وهو الملك فيكون محلا له » وكونه تبرعا لايبطله الشيوع كالقرض والوصية . 
ولنا أن القبض منصوص عليه فى المبة فيشترط “كاله والمشاع لايقبله إلا بهم غيره إليه وذلك غيرموهوب » 


للتفسير » فهل يقول العاقل إن لفظ التكلم فعل الخاطب ( قوله وهذا لآن المشاع قابل كله وهو الملك فيكون محلا له » وكونه 
تبرعا لايبطله الشيوع كالقرض والوصية) قال صاحب العناية فرحل هذا الكلام : وهذا : أى جوازه باعتبار أن المشاع قابل 
لحكمه : أى حكم عقد المبة وهو الملك كا فى البيع والإرث وكل ما هو قابل لمكم عقد يصلح أن يكون محلا له » لأن الحلية 
عين القابلية أو لازم من لوازمها فكان العقد صادرا من أهله مضافا إلى محله » ولا مانع ثمة فكان جائرا . فإن قيل : لانسلم 
انتفاء المانع فإنه عقد تبرع فلم لايجوز أن يكون الشيوع مبطلا ؟ أجاب بقوله وكونه تبر عا: يعنى لم يعهد ذلك مبطلا فق التبرعات 
كالقر ض والو صية يأندفع ألف در هم لیر جل على أذيكون نصغعقر ضا عليه ويعمل ف‌النصف الآخخر بشركته وبأن أوصى لرجلين 
بألف درهم فإن ذلك يح > فدل على أنالشيوع لاببطل التبرع حى يكون مالعا اتتبى كلامه . أقول : .تعسف الشارح 
المذ كور ى بيانه هذا من وجوه : الأول أنه جعل لفظ هذا نىقول المصنف » وهذا لأن المشاع إشارة إلى جواز عقد البة 
فيقتضى هذا أن يكون قول المصنف وهذا لأن المشاع الخدليلا على أصلمدعى الشافعى وهوقوله تجوز فى الوجهين فيكون دليلا 
ثانيا عليه » فكان ينبغى أن يقول المصنف : ولأن المشاع بدل قوله وهذا لآن المشاع . والثانى أنه ارتكب تقدير مقدمات 
حيث قال : فكان العقد صادرا من أهله مقافا إلى محله » ولامانع ثمة فكان جائزا » والباعث عليه جعله لفظ هذا إشارة إلى 


د ا ا و 
إذا وهب العر على النخيل دون النخيل أو الزرع فى الأرض دونبا » فإن الموهوب ليس بمخوز : أى ليس عقبوض »ء والثانى 
عن المشاع . فإنه إذا جز وقيض لمر الموهوب على النخيل ولكن ذلك العر مشترك بينه وبين غيره لايجوز أيضا لأنه غير مقسوم » 
ومعنى قوله لامجوز لايثبت الماك فيه إلا محوزة مقسومة » لآن الحبة ى نفسها فيا يقسم تقع جائزة ولكن غير مثبتة للملك قبل 
تسليمه مفرزا » قإنه إذا وهب مشاعا فيا يقسم ثم أفرزه وسلم عحت ووقعت مثبتة للملك » فعلم بهذا أن هبة المشاع فها يقسم 
وقعت جائزة ق نفسبا » ولكن توقف إثباما المملك على الإفرازوالنسلم والعقد التوقف ثبوت حكه على الإفراز والتسلم 
لايوصف بعدم ابمواز كالبيع بشرط الحيار وهبة المشاع فيا لايقسم جائزة » ومعناه هبة مشاع لانحتمل القسمة جائزة » لأن 
المشاع غير فقسوم فيكون معناه ظاهرا » وهبة النصيب الغير المقسوم فبا هو غير مقسوم جائزة » وذلك ليس على ماينيغى 
وتصحيحه يما ذكر . وقال الشافعى : هبة المشاع جائزة ف الوجهين جميعا معناه مثبتة لاملاك الموهوب له » لأنه عقد تمليك وهو 
ظاهر ؛ وعقد الغليك يصح ف المشاع وغيره كالبيع بأنواعه : يعنى الصحيح والفاسد والصرف والسلم » فن الشيوع لايمنع تمام 
القبض ف هذه العقود بالإجماع ٠‏ فإذا باع وخلى بينه وبين المشعرى خرج عن ضمان البائع ودخخل فى ضمان المشترى وملكه 
المشترى » وإن كان البيع فاسدا والخروج عن مان البائع والدخول فى ضمان المشترى مبنى على القبض وكذا يصلح الماع أن 
يكون رأس مال السلم وبدل الصرف » والقبض شرط فيبما » وهلا : أى جوازه باعتبار أن المشاع قابل مكمه : أى كم عقد 
المبة وهو الملك كما فى البيع'والإرث » وكل ما هو قابل لحكم عقد بصلح أن يكون محلا له م لأن المحلية عين القابلية أو لازم 
من لوازمها فكان العقد صادر ا من أهله مضافا إلى عله » ولا مانع عة فكان جاثرا . فإن قيل : لانسلم انتفاء المانع فإنه عقد 
تبرع فلم لايجوز أن يكون الشيوع مبطلا . أجاب بقوله وكونه تیر عا : يعنى لم يعهد ذلك مبطلا فى التبرعات كالقرض والوصية 
بن دفع آلف درهم إلى رجل على أن يكون نصفه قرضا عليه ويعمل فى النصف الآخر بشركته وبأن أوصى لرجلين بألف 
درهم فإن ذلك صعيح » فدل على أن الشيوع لابيطل التبرع حى يكون مانعا . ولنا أن القبض ف الحبة منصوص عليه لما روينا 


( قوله وتصحيحه ما ذكر ) أقول: أراد په قوله و هبة مشاع لايحتمل القسمة الخ » ويحوز أن يكون الماد مالايقسم شرعا ( قال 
المصئف : لأن المشاع قابل لكه وهواللك ) أقول : فإن قيل ؛ نحن لا ننازع فى كون المشاع محلا العقد فلا مساس لهذا الكلام هنا . قلنا 
يظهر توجمه بأدف تأمل ( قووله وبأن أو می لرجلين بألف درم ) أقول : معطوف عل قوله بأن دفع آلف ,درم . 


خآ - 

ولأن فى تجويزه إلزامه شيثا لم يلتزمه وهو مؤنة القسمة ولحذا امتنع جوازه قبل القبض لكلا يلزءه التسليم » 
عؤلاف مالا يقسم لأن القبض القاصر هو الممكن فيكتى به » ولآنه لاتلزءه مؤنة القسمة . 

جوازه . والثالث أنه حمل قول المصنف وكونه تبر عا الخ على الحواب عن سوال يرد بطريق المنع على مقدمة من المقدمات الى 
قدرها وهى قوله ولا مانع ثمة . والحق عندى أن مقصود المصنف من قوله وهذا لآن المشاع الخ إثبات كبرى الدليل السابق 
وهى قوله فيصح ف المشاع لا إثبات أصل المدعى » ولفظ هذا إشارة إلى مضمون هاتيك الكبرى ٠‏ فالمعنى وهذا : أى سمنه 
نى المشاع أوكونه صبحا فى المشاع . لآن المشاع قابل ىكه وهو الماك فيكون محلا له ء فلا يلزم حينئذ الوجهان الأولان من 
وجوه التعسف اللازمة لتقرير صاحب العناية . أما الأول مهما فظاهرجدا . وأما الثانى فلسقوط الاحنياج حينئذ إلى ماقدره 
من المقدمات الزائدة كما يظهر بأدنى التأمل الصادق . ثم إن قوله وكونه تبر عا لايبطله الشيوع جواب عن سوال يرد على الدليل 
المذكور بطريق المعارضة ء وهو أن يقال إنعقد المبة عقد تبرع ٠‏ فلوقلنا يجوازه فى المشاع ازم فى ضمنه وجوب ضمان القسمة 
والواهب لم يتبرع به فيكون إلزاما عليه مالم يلتزمه وهو باطل فقال : كونه عقد تبرع لابمنعه الشبوع كالقرض والوصية : 
يعنى أن الشيوع ف القرض والوصية ء كا لايمنم كونبما عقد تزع كذلك لابمنع ف المبة فلا يازم حينئذ الو جه الثالث أيضا 
من وجوه التعسف اللازمة لتقرير صاحب العناية. وهو حل الكلام المذكور على الحواب عما يرد على مقدمة غير مذ كورة 
كا عرفت فتبصر( قوله ولأن فى تجويزه إلزامه شيئا لم يلتزمه وهومونه القسمة )يعنى أن فى تجويز عقد المبة فى المشاع إلزام 
الواهب شيئا ل يلتزمه وهو مانة القسمة » وذلك لايحوز لزيادة الضرر. فإن قيل : هذا ذمرر مرضى لأن إقدامه على هبة المشاع 
يدل على التزامه ضرر القسمة والضائر من الضرر مالم يكن مرضيا. أجيب بأن المرضى منه ليس القسمة ولا مايستلزمها لحواز 
أن يكون راضيا بالملك المشاع وهو ليس بقسمة ولا يستلزمها » كذا ف العناية أخذا من شرح تاح الشريعة وتبعهما الشارح 
العينى . أقول : فى الحواب بحث لأنه إذا م يكن الملك المشاع قسمة ولا مستازما لحا لم يتم نفس هذا الدليل : أعنى قوله ولأن, 
فى تجويزه إلزامه شيئا لم يلتزمه وهو القسمة : لآن الذى يستلزمه تجويز هبة الثى إتما هو إلزام واهبه حك المبة وهو 
ثبوت الملك الموهوب له وشيثا يستلزمه حكنها » وأما ما ليس بحكم الحبة ولا شيئا من لوازم حكها فلا يستازمه مجويز البة 
فى شىء ء فإذالم تكن القسمة نفس حك المبة ولا شيئا يستازمه حكها فأين يلزم من تجويز هبة المشاع ]لزام الواهب مؤانة 
القسمة حتى يلزم إلزامه مالم يلتزمه . لا يقال : الذى لايستازم القسمة هو الملك المشاع وهو الذى ذكره فى الحواب وما هو 
حكم البة هو الماك المفرز وهو يستلزم القسمة؟ لآنا نقول : لانسلم أن حكم المية مطلقا هوالملك المفرز بل حكها هوالملك 
مطلقا » ألا ترى أن هبة المشاع الذى لابحتيل القسمة جائز ة بالاتفاق وحكها ثابت قطعا ء مع أنحكها هناك ليس الملك المفرز 
بلا ريب بل هو الملك المشاع . ولو سام أن حكها مطلقا هو الماك المفرز لم يصح قول المجيب إن المرضى مته ليس القسمة ولا 
ما يستلزمها ء لأن من أقدم على المبة يرضى يحكها قطعاء فلو كان حكمها مطلقا هو الماك المفرز تعين الرضا منه بما يستاز م 


من قوله عليه الصلاة والسلام « لاتصح المبة إلا مقبوضة » والمنصوص عليه يشتر ط كاله لأن التنصيص عليه يدل على الاعتناء 
بوجوده » وقبض المشاع ناقص لأنه لايقبله إلا بضم غيره إليه : أى بضم غير الموهوب إلى الموهوب أو بالعكس ء فإ نكلامه 
يحتملهما والغير غير موهو ب وغير بمتازعن لو هوب» فكل جز ء فر ضتهيشتمل على مايحب قبضه ومالايجوز قبضه فكان مقبوضامن 
وجه دون وجه وفيه شبة العدم النافية للاعتناء بشأنه » ولأن ىتجويزه إلزام الواهب شيئا لم بلتزمه وهو ءونة القسمة ونجويز 
ذلك .لابجو زلزيادة الضرر . فإن قيل هذا ضرر مرضى » لأن إقدامه على هبة المشاع يدل على الز امه ضرر القسمة والضائر من 
الضرر مالم يكن مرضيا . أجيب بأن المرضى.هنه ليس القسمة ولا ما يستلزمها لخواز أن يكون راضيا بالماك الماع وهو ليس 


(قوله أجيب بأن المرضى ءنه اليس القسمة ولا ما يستلزمها بلواز :أن يكون راضها بالك المشاع ١‏ ' إل قوله : وهو لايتحقق يدون 


مونة القسمة ) . 


ل 
والمهايأة تلزمه فيا لم يتبرع به وهو المنفعة » والمبة لاقت العين » والوصية ليس من شرطها القبض » وكذا البيع 
الصحبح » وأما البيع الفاسد والصرف والسام فالقبض فا غير منصوص عايه > ولأنها عقود ضمان فتناسب 
ازوم مؤنة القسمة » والقرض تبرع من وجه وعقد ضان من وجه » فشرطنا القبض القاصر فيه دون القسمة 
عملا بالشبهين » على أن القبض غير منصوص عليه فيه . 


القسمة وهو الملك المفرز . هذا واعترض بعض الفضلاء على اواب المذكور بوجه آخر حيث قال: فيه بحث » فإنه يعلم أنه 
إذا طلب شريكه القسمة لاينفعه لباه » على أن له أن يرجع عن هبتهولا تلزمه الموّنة فليتأمل اه . أقول : كل واحد هن أصل 
يحثه وعلاوته ساقط . أما الأول فلأنه وإن عا, أنه إذا طلب شريكه.القسمة لاينفعه إباوؤه إلا إن طلب شريكه إياها غير متعين بل 
حتمل » والإقدام على العقد إنما يقتضى الرضا بما هو من ضروريات ذلك العقد ولوازمه لا يما هو ٠ن‏ محتملات ذلك : وأما 
الثانى فلآن فى رجوعه عن هبته ضررا آخر له وهو حرمانه عن ثواب البة فلزم أن يتوقف دفع ضرر مؤنة القسمة عن نفسه 
على ارتكاب ضرر آخرلنفسه » فكان نى تجويز هبة المشاع إلزام الواهب أحد الضررين وذلك لايجوز : وأيفا هل يجوز العاقل 
أن يكون بناء جواز هبة المناع على جواز الرجوع عنما وليس هذا بمازلة بناء تحقق الشى ء على انتفائه » على أنه ليس له الرجوع 
عن هبته فى كثير من المواد وهى الى نحقق فيها الموانع عن الرجوع كا سيأ فى الكتاب فيلزم احور فى مثل ذلك . ثم أقول : 
بى شىء فى أصل هذا التعليل » وهو أن واهب المشاع إما أن يرضى بالقسمة أو يمتنع عنها » فإن رضى بها كان ملتز ما إياها فلم 
يكن فى إلزامه موئنة القسمة إلز امه مالم ياتز مه » وإن امتنع عنما لم يلزمه موانة القسمة عند أبى حنيفة لأن موانة القسمة على الطالب 
دون الممتنع عنده على مايجىء فى كتاب القسمة فلم يتم هذا التعليل على قوله ( قوله والمهايأة تازمه فبا م يتبرع به وهو المنفعة 
والبة لاقت العين ) هذا جواب عن سوال مقدر تقديره أنه إن لم تلزمه فيا لايقسم موّنة القسمة فقد لزمته المهايأة ٠‏ وى إنجابها 
بقسمة ولا يستلزمها » ولذا : ى ولآن فى تجويز هذا العقد إلزام مالم يلعزم امتنع جوازه قبل القبض لثلا يلزمه السلم وهو 
لايتحقق بدون مؤنة القسمة » مخلاف ما لايقسم لأن الممكن فيه هو القبض القاصر فيكتى به ضرورة › ولأنه لاياز مه موانة 
القسمة . فإن قيل : زمه المهايأة > وق إيجابها إلزام مالم يلزم بالعقدة » ومع ذلك العقد جائز فلتكن مؤنة القسمة كذلك . أجاب 
بقوله والمهايأة تلزمه فبا لم يتبرع به وهو المنفعة والمتبرع به هو العين . ولقائل أن يقول : إن إلزام مالم يلعزم الواهب بعقد 
الحية إن كان مانعا عن جوازها فقد وجد » وإن خصصم بعوده إلى ١‏ تبرع به کان تحكما . والحواب بتخصيصه بذاك . ویدفع 
التحكم بأن وعوده إلى ذلك إلزام زيادة عين هى أجرة القسمة على العين الموهوبة بإخراجها عن ملكه » وليس فغيره ذلك لأن 
المهايأة لايحتاج إليها » ولا يلزم ما إذا أتلف الواهب الموهوب بعد التسلم فإنه يضمن قيمته لاموهوب له > وى ذلك إأزام زيادة 
عين على ما تبرع به لآن ذلك بالإتلاف لابعقد التبرع ( قوله والوصية) جواب عن قوله كالقرض والوصية » وتقريره أن 
الشيوع مانع فها يكون القبض من شرطه لعدم تحققه فى المشاع والوصية ليست كذلك » وكذاك البيع الصحيح » وأها البيع 
الفاسد والصرف والسلم وإن كان القبض فيها شر طا املك لكنه غير منصوص عليه فيها . فإن قيل : القبض ‏ الصرف منصوص 
عليه فلا يصح نفيه . أجيب بأن كلامنا فيا يكون القبض منصوصا عليه لثبوت الملك ابتداء وى الصرف لبقائه فى ملكه فليس 


أقول : وفيه بحث » فإنه يعم آنه إذا طلب شريكه القسمة لاينفعه إباؤه » على أن له أن يرجم عنهبته ولا تلزمه النة فليتأمل (:وله فإن 
قيل : لزمه المهايأة وى إيحاها إلزام مالم يلزم ) أقول: ممنوع ء فإن الإقدام على عقد ألهبة التزام (قوله والمواب بتخصيصه بذك الخ ) 
أقول : أشار بقوله بذك إلى قوله بعوده الخ (قوله لأن ذلك بالإتلاف) أقول: يعى ليس ذلك حك المقد » لاف القسمة فإنها من أحكام 
الك النى هوحكر المقد ( قوله فإن قيل : القبض فالصرف منصوص عليه ألخ) أقول : فيه أنالانسلم كون القبض منصوصا عليه فالصرف 
ومعى قوله عليه الصلاة والسلام و يدا بيد عينا بعين » ولزوم القبض لضرورة التعين على ما حققه المصئف ف .باب الربا ( قوله وفى الصرف 
لبقائه فى ملكه ) أقول قيه : بحث . 5 


امات 


ولواوهب من شريكه لايحوز لأن الحم يدار على نفس الشيوع . قال ؤومن وهب شُمصا مشاعا 
فالمبة فاسدة ) لما ذكرنا ( فإن قسمه وسلمه جاز) لآن تامه بالقبض وعنده لا شيوع . قال 
( ولو وهب دقيقا فى حنطة أو دهتا فى سمسم فالحبة فاسدة » > فإن طحن وس لم جز ) وكذا السمن ف اللبن 
لآن الموهوب معدوم: وهذا لو استخرجه الغاصب يملكه »والمعدوم ليس بمحل للملك فوقع العقد باطلا » فلا 
ينعقد إلا بالتجديد » بخلاف ما تقدم لأن المشاع محل للتمليك » 

إلزام مالم يلعزمومع ذلك العقد جائز فلتكن موثنة القسمة فيا يقسم كذلك . فأجاب بأن المهايأة تلزمه فبا م يتجرع به وهو المتفعة» لأن 
المهايأة قسمة المنفعةوالهبة الى هى عقد التبرع ا لاقت العين ولا إلزام فيه فبا لايقسم فلم يكنذلك ضمانا ف عين ماتبرع بهعخلاف 
موانة القسمة فها يقسم »> هذا خلاصة ماق حملة الشروح والكانى هاهنا . وقال صاحب العناية بعد ذلك : ولقائل أن يقول : 
إلزام مالم يلتز م الواهب بعقد الحبة إن كان مانعا عن جوازها فقد وجدء وإن خصصم بعوده إلى ماتبرع به كان کا 
والحواب بتخصيصه بذلك . ويدفع التحكم بأن فى عوده إلى ذلك إلزام زيادة عين هى أجرة القسمة على العين الموهوبة بإخراجها 
عن ملكه » ولیس فىغيره ذلك لآن المهايأة لايحتاج إليها اه كلامه . أقول : لايرى فى الحواب الذى ذكره كثير طائل فى دفع 
سوال سائل » لن حاصله أن نى عوده إلى ما تبرع به إلزامه إحراج عين هى أجرة القسمة عن ملكه » وليس ذلك ف الهايأة » 
فلقائل أن يقول : إن لم يكن فالمهايأة إلزامهإخراجعينعن ملكه قفيه إلزامه إزالة تقع فى زمان معين عن تصرفه وكون الأول 
أكثر ضررا من الثانى مطلقا غير مسل » فكم من منفعة كنفعة دار ونحوها تكون أعز وأشرف من مقدار عين يصير أجرة 
قسمته فتكون إزالما عن الانتفاع بها أشق على الإنسان وأكثر ضررا له من إخراج مقدار عين يصير أجرة قسمته عن ملكه 


ما نحن فيه » ولأنبا عقود ضمان فينإسب أزوم مؤنة الفسمة حلاف الحبة . فإن قيل : إذا كانت من الشريك لم تلزم القسمة » 
وما جازت فالحواب سيأق » والقرض تبرّع منوجهبدليل أنه لايصح من الصبى' والعبد » وعقد ضهان منوجه فإن المتقرض 
مضمون بالمثل » فلشيبه بالتبرع شرطنا القبض فيه » ولشببه بعقد الفمان لم نشترط فيه القسمة عملا بالشبهين » على أن القيض 
فيه ليس منصوصا عليه فيراعى على الكال ( ولو وهب من شريكه لم يجز ) وإن لم يلتزم فيه موئنة القسمة ( لآن الحكم دار 
على نفس الشيوع ) فإنه مانع عن كال القبض فيا يجب القبض فيه على الكثال » فكأنه إشارة إلى الوجه الأول » وعلى ذلك 
قيل الوجه الثانى غير متمش" فى جميع الصور ولا يكون ضديحا » وهوغلط لأنه علة النوعية لإثبات نوع المحكم ء وذلك لايستازم 
الاطراد فى كل شخص ر ومن وهب شقصا مشاعا فالمبة فاسدة ) أى لايثبت الملك علىماتقدم من توجيه قوله ولا جوز المبة 
فها يقسم إلا محوزة ‏ وقوله (لما ذكرنا ) إشارة إلى ماذكر من الوجهين فكانث معلومة من ذلك لكن أعادها هيدا لقوله 
( فإن قسمه وسلمه جاز لأن تمامه بالقبض وعنده لا شيوع ) وبه تبين أن المانع من الشيورغ ما کان عند القبض » حتى لو وهب 
لصف داره لرجل وم يسلم حتى وجب له النصف الباق وسامها جملة جازت . قال ( ولى وهب دقيقا فى حنطة الخ ) ببى کلامه 
هاهنا على أن الحل إذا كان معدوما حالة العقد لم ينعقد إلا بالتجديد » لاف ما إذا كان مشاعا فإنه بعد الإفراز لايحتاج إلى 
التجديد » وذلك واضح لصلاحية المشاع للمحلية دون المعدوم » وهلا ما يرشدك أن مراد المصنف بقوله لائجوز هبة المشاع 
وقوله فالحبة فاسدة ء وقوله لآن امتناع الحو ازللائصال هوعدم إفادة ثبوت اللاك » فلا يتوه أنه اختارقول من ذهب إلى عدم 
الحواز لأنه لو كان غير جائز لاحتاج إلى تجديد العقد عند الإفراز فى المشاع كا فى المعدوم » وإنما جعل الرهن فى السمسم 
والدقيق والحئطة معدوما لأنه ليس إعوجود بالفعل > وإنما حدث بالعصر والطحن» ولا معتبر بكونه موجودا بالقوة لأن 
( قال المصنف ؛ ولو وهب من شريكه لامجوز ) أقول : قال الراننى فى شرح الوجيز : إلشائع يجوز هبته كا يجوز بيعه » ولا فرق بين 
النقنم و.غير المنقصم » ولابين أن بب من . الشريك أو غيره » و بم قال مالك وآحد ء وعند أبحنيفة لا تصح هبة المنقعم من . غير 
الشريك » وبالغ شقال : لو وهب الثىء المنضم من انين م يصح أيضا : 


إا 


وهبة اللبن ى الضرع والصوف على ظهر الغنم والزرع والنخل فى الأرض والمر ف النخيل بمتزلة المشاع ع 
لآن امتناع ابمحواز للاتصال وذلك ينع القبض كالشائع . قال ( وإذا كانت العين فى يد الموهوب له ملكها 
بالهبة وإن لم يحدد فيها قبضا ) لأن العين فى قبضه والقبض هو الشرط ٠»‏ يلاف ما إذا باعه منه لأن القبض 
فى البيع مضمون فلا ينوب عنه قبض الأمانة » أما قبض الحبة فغير مضمون فينوب عنه . 

وأما الزيادة على العين الموهوبة فتحققة فى الصورتين معا > غير أن الزائد عليها فى إحداه) العين وى الأخرى المنفعة . والأظهر 
فى الحواب عندى أن يقال : تخصيص ذلك با إذا عاد إلى ماتبرّع به » ولا يازم التحكر لأن امحذور فى إلزامه مالم يلتزمه فيا 
إذا عاد إلى ماتبرع به لزوم المنافاة ٠‏ فإن التبرّع ضداللزوم فهما لامجتمعان فى محل واحد. وفيا إذا لم يعد إلى ماتبرع به لاتلزم 
المنافاة » فإن المهايأة لاقت المنفعة والمبة لاقت العين ٠‏ فلم يصادف الإلزام والتبرع إذ ذاك محلا واحدا فلا حذور فيه . ثم إن 
صاحب غاية البيان بعد أن بين مراد المصنف على المهج المزبور قال : والحواب الصحيح أن يقال هبة المشاع فها لايحتمل 
القسمة لما لم يلزم منها ضهان القسمة على الواهب سحت . وقوفم يؤدى ذلك إلى إلزام الهايو فنقول : لانسلم لن الهايو ليس 
بوداجب لأن فيه إعارة كل واحد منهما نصيبه من صاحبه والإعارة لاتكون واجبة اه كلامه . أقول : لعل هذا الحواب ليس 
بصحيح لأن الهايو يحب ويجرى فيه جبر القاضى إذا طلبه أحد الشركاء سها فبا لايقسم نص عليه فى عامة الكتب » وسيأق يبان 
ذلك فى فصل المهايأة من كتاب القسمة » وما ذكره بقوله لأن فيه إعلرة كل واحد منهما نصيبه الخ وجه القياس » وقد 
صرحوا بأن القياس يأباه » ولكنا تركنا القياس بقوله تعالى - ما شرب ولك شرب يوم معلوم ‏ وهو المهايأة بعينها ولاحاجة إليه 
إذ يتعذر الاجماع على الانتفاع فأشبه القسمة » فقوم فى هبة المشاع فيا لامحتمل القسمة يوأدى ذلك إلى إلز ام الهاي ما لايقبل 
الع أصلا (قوله وإذا كانت العين فى يد الموهوب له ملكها بالحبة وإنلم يحدد فيها قبضا إلى قوله : أما قبض الحبة فغير مضمون 
قينوب جنه ) والأصل فى ذلك أن نجانس القبضين يجوز نيابة أحدهما عن الآخر وتغايرهما يجوز نيابة الأعلى عن .الأدنى دون 
العكس » فإذا كان الشىء وديعة فى يد شخص أو عارية فوهبه إياه لايحتاج إلى تجديد قبض » لأن كلا القبضين ليس قبض 
ضمان فكانا متجانسين » ولو كان بيده مغصوبا أو ببيع فاسد فوهبه إياه لم يحتج إلى نجديده » لأن الأول أقوى فينوب عن 
الضعيف » ولو كانت وديعة فباعه منه فإنه يحتاج إليه لأن قبض الأمانة ضعيف فلا ينوب عن قبض الضمان » كذا فى العناية 
وغيرها . أقول : يرد على ظاهر قوله أو ببيع فاسد فو هبه إياه أن البيع الفاسد يفيد الماك للمشترى عند اتصال القبض كامر 
فى باب البيع الفاسد من کتاب‌البیوع »وأشار إليه المصنف فيا سيق بعد أسطربقوله أو ملك غيره فى قوله لآنه فى يد غيره 
أو فى ملك غيره على ماصرح به الشراح قاطبة هناك فكيف يتصور هبة المقبوض ببيع فاسد وهو ملك الغير حى يصح قوله 
فوهيه إياه بعد قوله ببيع فاسد . فاب لواب أنه قد مر أيضا تى باب البيع الفاسد أن لكل واحد من المتعاقدين بالبيع الفاسد فسحه 


عامة الممكنات كذلك ولا تشمى موجودة . وإذا كان العين فى يد الموهوب له لايحتاج إلى فبض جديد لانتفاء:المانع وهو عدم 
القبض » فإذا وجد الفبض أمانة جاز أن بنو ب عن قبض الحبة » لاف ما إذا باعه منه لأن القبض ف البيع مضمون فلا ينوب عنه 
قبض الأمالة» والأصل نى ذلك أن تجانس القبضين يجوز نيابة -أحدههما عن الآخر » وتغايرها يجوز نيابة الأعلى عن الأدنى . 
دون العكس ٠»‏ فإذا كان الشىء وديعة فى يد شخص أو عارية فوهبه باه لايحتاج إلى تجديد قبض » لأن كلا القبضين لیس 


المى . فى قوله وعند أل حنيفة الخ يحث لا عى ( قال المصنف : وهبة البن فى ااضرع ) أقول : قال صاحب النمهيل : أقول فى البيوع إن 
التوى فى المّر: لايحوز بيعه وإن أخرجه وسلمه.إلا أن يحددا بيعا جديدا للك فى وجوده » والين فى الضرع كناك ينبغى أن .لاتصح هبته وإن 
سلم كبيعه اہی .قال المول الشبير مخضرشاء رمه اه ,تعالى : والفرق ظاهر »إذ الوجود بالفعل كاف فالهبة وإن ل يتعين به » مخلاف 
ابيع لأنه عد معاوضة والمية.عقد تبرج » ويشترط فىانفقاد البيع القدرة على التسليم دون المبة » والعقريب بعد هذا واضح ( قوله لايحتاج 
إل قبض ) أقول : كناية عن الملك ( قوله لانتفاء المانع ) أقول : ووجود المقتضى وهو ظاهر » لکن يب هنا بحث » والأظهر أن يقال : 


و 
فال ( وإذا وهب الأب لابنه الصغير هبة ملكها الاين بالعقد ) لأنه فى قيض الأب فينوب عن قبض الحبة 
ولا فرق بين ما إذا كان فى يده أو فى يد مودعه » لن يده كيده . بحلاف ما إذا كان مرهونا أو مغصوبا 
أو مبيعا بيعا فاسدا » لأنه فى يد غيره أو فى ملك غيره والصدقة فىهذا مثل المبة : وكذا إذا وهبت له أمه 
وهو نى عيالها والأب ميت ولا وصى له : وكذلك كل من يعوله . 


قبل القبض وبعده رفعا للفساد » فالمراد بقوله فوهبه إياه فوهبه ف البيع الفاسد بعد أن فسخ العقد فحينثق ينتفّل الماك إلى البائع 
فنصح هبته إياه » بل لايبعد أن تجعل نفس الحبة فسخا للبيع الفاسد اقتضاء. وقصد بعض الفضلاء توجيه هذا امحل بوجه آخر فقيد 
قول صاحب العناية أو ببيع فاسد بقوله بلا إذن البائع وقال : فلا يرد أن المقبوض ف البيع الفاسد يكون ملكا للقابض على ماسيجى ء 
بعد أسطر فكيف تصح هبتهاه . أقول : لايخى على ذىفطة أنه لاحاصل لما ذكره .إذ لايتصور بيع فاسد بلا إذن البائع » 
لأن البيع مطلقا لاينعقد إلا بايجاب وقبول › والإيجاب هو الإذن من البائع . لايقال : يحتمل أن يكون مراده بالبائع فى قوله 
بلا إذن البائع هو المالك فيجوز أن يبيع فضولى مال أحد بغير إذن مالكه بيعا فاسدا ويقبضه المشترى . لأنا نقول : فإن أذن له 
المالك فى ذلك يكون البيع بإذن البائع : أى المالك ء وإن لم يأذن له فيه لايتفذ ابيع أصلا › فتكون يد القابض يد الغصب 
أو يد الأمانة لايد القبض بالبيع الفاسد والكلام فيه تدبر ( قوله وكذلك كل من يعوله ) أى قبض البة لأجل اليتم يصح من 
كل من يعوله نحو الاخ والم والأجنى » كذا فى الشروح . قال صاحب الباية ومن يحذو حذوه بعد هذا البيان : أطلق 
فى الكتاب جواز قبض هولاء» ولكن ذكر ف الإيضاح ومختصر الكرخى أن ولاية القبض لخؤلاء إذا لم يوجد واحد من 
الأربعة وهم الأب ووصيه والحد أبوالآب بعد الأب ووصيه ء فأما مع وجود واحد منبم فلاءسواءكان الصبى فى عيال القابض 


قيض ضمان فكانا متجانسين » ولوكان بيده مغصو با أوببيع فاسد فو هبه إياه م يحتج إلى تجديده » لأن الأول أقوى فينوب عن 
الضعيف » ولو كانت وديعة فباعه منه فإنه يحتاج إليه لأن قبض الأمانة ضعيف فلا ينوب عن قبض الضمان ٠‏ ومعنى تجديد 
القبض أن ينتهى إلى موضع فيه العين ويحضى وقت يتمكن فيه من قبضها ( وإذا وهب الأب لابنه الصغير هبة ملكها الابن 
بالعقد ) والقبض فيه بإعلام ما وهه له > وليس الإشباد بشرط إلا أن فيه احتياطا للنحرز عن جحو د الورثة بعد موته أو جحوده 
بعد إدراك الولد ( لأنه ) أى لآن الموهوب ( ف قبض الأب فينوب عن قبض البة ) ويد مودعه كيده ( لاف ما إذا كان 
مرهونا أو مخصوبا أو مبيعا ببعا فاسدا لأنه فى يد غيره ) يعنى ف الأولين ( أو فى ملك غيره ) يعنى فى الأخير ( والصدقة فى هذا 
كالمبة » وكذا إذا وهبت الم لولدها الصغير وهو ی‌عیا ما والأب ميت ولا وصى له ) وقيد بقوله وهو قعيالها ليكون لها 
عليه نوع ولاية » وفيد موت الأب وعدم الوصى لأن عند وجودهما ليس لها ولاية القبض ( وكذا كل من يغوله ) نحو الأخ 
والعم والأجنى جاز له قبض الهبة لأجل اليتم . قيل : أطلق جواز قبض هؤلاء » ولكن ذكر فی الإيضاح وعختصر الكرخى أن 
ولاية القبض فرئلاء إذا لم يوجد واحد من الأربعة وهو الأب ووصيه وابلئد أبو الآب بعد الأب ووصيه » فأما مم وجود 
واحد منم فلا سواء کان الصبى فى عيال القابض أو لم يكن ؛ وسواءكان ذا رحم عرم منه أو أجنبيا لأنه ليس لاء ولاية 
التصرف ف ماله» فقيام ولاية من ملك التصرف ف المال يمنع ثبوت حق القبض له» فإذا لم ببق واحد منم جاز قبض من كان 
الصبى فى عياله لثبوث نوع ولاية له حينئد ؛ ألا ترى أنه يدبه ويسلمه فى الصنائع » فقيام هذا القدر يطلق حق القبض للهبة 
لكونه من ياب المنفعة » وأرى أنه لم يطلق ولكنه اقتصر فى التقييد » وذلك لأنه قال : وكذلك كل من يعوله » وهو معطوف 
على قوله وكذلك إذا وهبت له أمه وهو مقيد بقوله والأب ميت ولا وصى له فيكون ذاك فى المعطوف أيضا » لكنه اقتصر 


لوجود الشرط وهو القبض ( قول أوببيع فاسد ) أقول : بلا إذن البائع » فلا يرد أن المقبوضى ف البيع الفاسد يكون ملكا لقابض عل 
ماسيمىء بعد أسطر فكيف تصح هبته ( قوله قيل أطلق ) أقول : القائل هو صاحب الباية . 9 
٠‏ ( ه - تكلة فتح القدير حتق -1) . , 


نہ 4 س 

( وإن وهب له أجنى هبة تمت به بفبض الأب) لأنه يلك عليه الدائر بين النأفع والشائر فأولى أن يلك المنافع . 
قال ( وإذا وهب اليم هبة فقبضها له وليه وهو وص الأب أوجد اليم أووصيه جاز) لأن لهؤلاء ولاية عليه. 
لقيامهم مقام الأب( وإنكان فى حجر أمه فقبضها له جائز)لآن لها الولاية فيا يرجع إلى حفظه وحفظ ماله وهذا 
من بابه لأنه لايبى إلا بالمال فلا بد من ولاية التحصيل ( وكذا إذا كان ى حجر أجنى يربيه ) لآن له عليه 
يدا معتبرة ‏ ألا ترى أنه لايتمكن أجنى آخر أن ينزعه من يده فيملك ما يتمحض نفعا فى حقه ( وإن قبض 
الصبى الحبة بنفسه جاز ) معناه إذا كان عاقلا له نافع فى حقه وهو من أهله » وفيا وهب للصغيرة يجوز 


أو م يكن » وسواءكان ذا رحم محرءمنهأوأجنبيا » لآنه ليس لخوئلاء ولاية التصرف ف ماله فقيامولاية من ملك التصرف فى المال 
يمنع ثبوت حق القیض له . فإذالم ببق واحد منهم جاز قبض من كان الصبى فى عياله لثبوت نوع ولاية له حينئذ ؛ ألا ترى 
أنه يدبه ويسلمه فى الصنائع : فقيام هذا القدرمن الولاية يطلق حققبض الهبة لكونه من باب المنفعة اه . وقال صاحب العتاية 
بعد نقل ذلك بقيل : وأرى أنه م يطلق » ولكنه اقتصرف التقبيد و ذلك لأنهقال : وكذلك كل من يعوله وهومعطوف علىقوله وكذلك 
ذا وهبت له أمه وهو مقيد بقوله والأب ميت ولا وصى له فيكون ذلك ف المعطوف أيضا » لكنه اقتصر على ذكر اللحد 
ووصيه للعلم بأن الحد الصحيح مثل الأب فى أكثر الأحكام وو صيه كوصى الأب اه كلامه . أقول : ليس هذا بتوجيه صحيح ‏ 
إذ قد تقرر فى كتب العربية: أن القيد إذا كان مقدما على المعطوف عليه فالظاهر تقييد المعطوف به كقولنا يوم الجمعة سرت 
وضربت زيدا وليس ذلك بقطعى ولكنه السابق إلى الفهم فى الخطابيات » وأما إذا كان موثخرا.عن المعطوف عليه فلا يفهم منه 
تقييد المعطوف به أيضا أصلا » وقيد المعطوف عليه فيا نحن فيه مؤخر فلا يدل على تقبيد المعطوف به ى شى ء فيضمحل 


على ذكر ابلهد ووصيه لعل بأن ابد الصحيح مثل الأب فى أكثر الأحكام » ووصيه كوصى الأب ( وإن وهب للصغير أجنى 
هبة تمت بقبض الأب لآنه ملك ) الأمر ( الدائر بين الضر والنفع فالنفع امخض أولى بذلك ) قال ( وإذا وهب لليتم هبة الخ ) 
إذا وهب يتم مال فالقبض إلى من له التصرف فى ماله وهو وصى ) الأب أو جد اليم أو وصيه 5 لأن لاء ولاية على اليقم 
لقيامهم مقام الأب »> وإذد كان اليتم فى حجر أمه : أى فى كنفها وتربيها فقبضها له جائر لما عدم أن لها الولاية » وكذا إذا 
كان فى حجر أجنى يربيه لن له يدا معتيرة ؛ ألا ترى أن آجنبیا آخر لايتمكن من نززعه من يده فيملك ماتمحض نفعا فى حقه, 
لكن بشرط أن لايوجد واحد من الأربعة الم ذكورة » وإن قبض الصى المبة بنفسه وهو عاقل از لأنه نافع فى حقه وهو من 
أهله : أى من أهل مباشرة مايتضمن نفعا له . فإن قيل : عقد الصى " إما أن يكون معتبرا أولا » فن كان الثانى وجب أن 
لايصح قبضه» وإن كان الأول وجب أن لايجوزاعتبار الحلف مع وجود أهليته . فابحواب أن عقله فيا نحن فيه من تحصيل 
هاهونفع محض معتبر لتوفير المنفعة عليه وى اعتبار الحلف توفيرها أيضا لأنه ينفتح به باب آآخر لتحصيلها فكان جائزا نظرا 
له ولحذا لم يعتبر عقله ىار دد بين التفع والضر سد! لباب المضرّة عليه » لن غقله قبل البلوخ ناقص فلا يتم به النظر 
فى غواقب الأمور فلا بد من جبره برأى الولى ٠‏ وإذا وهب للصغير هبة وها زوج فإما أن زفت إليه أولا » فإن كان الأول 
جازقبض زوجها لها لأن الأب قد فوّض أمورها إليه وهى حين زفها إليه صغيرة وأقامه مقام نفسه فی حفظها وسحفظ ماما » 
وقبض الحبة من حفظ المال لكن لايبطل بذلك ولاية الأبحتى لوقيضها جاز » وكذا لو قبضت بنفسها وأطلق المصنف عن 
كونها مجامع مثلها لأنه هو الصحيح . وفنهم من قال : إذا كانت ممن لايجامع لايصح قبض الزوج لها وحضور الأب لايمنع 
( قوله لعل بان ابلد اليح مثل الأب ف أكثر الأحكام ) أقول : فإله مشهور أن المد الصحيح كالاب إلا فى أريع مسائل ( قوله ركذا إذا 


كان ی حجر آجتبی ) أقول : كاالقيط ( قوله وجب أن لا وڙ اعتبار الملف ) أقزال : لكنه معتير ولهذا ملك بقبض الأب أيضا ( قوله ,. 
فالحواب أن عقله » إلى قوله : وهذا م يعتبر عقله ف‌الر دد الخ ) أقول : يعى ل يعر عقله فى التردد . 


لهم - 
قبض زوجها لها بعد الزفاف لتفويض الأب أمورها إليه دلالة ‏ بخلاف ما قبل الزفاف ويملكه مع حضرة 
الأب » مخلاف الأم وكل من يعوها غيرها حيث لايملكونه إلا بعد موت الأب أو غييته غيبة «نقطعة 
فى الصحيح . لأن تصرف هؤلاء الضرورة لا بتفويض الأب ومع حضوره لا ضرورة . قال ( وإذا وهب 
اثنان من واحد دارا جاز ) لأنهما سلماها جملة وهو قد قبضها جملة فلا شيوع ( وإن وهبها واحد من اثنين 
لايحوز عند ألى حنيفة > وقالا يصح ) لأن هذه هبة الحملة منهما . إذ القليك واحد فلا يتحقق الشيوع كا 
إذا رهن من رجلين . وله أن هذه هبة النصف من كل واحد مهما » ولهذا لوكانت فيا لايقسم فقبل أحدهما 
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ما توهمه صاحب العناية (قوله وبملكه مع حضرة الأب يخلاف الام » وکل من يعو طا غير ها حيث لاإعلكو نه إلا بعد »وت الأب ء' 
أوغيبته غيبة منقطعة نى الصحيح) قال صاحب النباية : قوله ى الصحيح متعلق بقوله ويملكه مع حضرة الآب : أى وعلكالزوج 
قبض المبة لأجل امرأته الصغيرة مع حضرة أبيها فى الصحيح » وكان هذا احترازا عما ذكر فى الإيضاح بقوله وتأويل هذه 
المسثلة أن قبض الزوج إنما يجوز إذا لم يكن الأب حيا > وقال : إنما قلت هذا لأن فى قوله يلاف الأم وكل ءن يعولها غيرها 
حيث لابملكونه إلا بعد موت الأب أو غيبته غيبة منقطعة ليست رواية أخرى حى يقع قوله ى الصحيح احترازا عنها اتجى 
كلامه . واقتى أثره صاحب العناية ومعراج الدراية . أقول : فيه نظر » لأن شيخ الإسلام خواهر زاده قال ى مسوطه : فن 
مشايخنا من سوّى بين الزوج وبين الأجنبى والأب والحد والأخ . وقالوا : جوز قبض هؤلاء عن الصغير إذا كان ىغيالهم وإذ 
کان الأب حاضرا کا فى الزوج . ومنهم من فرق وقال بأن قبض الزوج يجوز على امرأته الصغيرة إذاكانت ف عياله حال 
حضرة الأب وحال غيبته » وى الأجنى يجوز قبضه للصغير حال عدم قريب آخر للصغير » وفيا ذكر من الأقارب حق القبض 
حال غيبة الأب إذا كان الصغير فى عياهم فلا يكون لم القبض عن الصغير حال حضرة الأب »> إلى هنا كلامه » فظهر منه أن 
فى قوله بخلاف الأم وكل من يعوله غير ها حيث لايملكونه إلا بعد موت الأب أو غيبته غيبة منقطعة قولا آخر يخالف القول 
المذكور فيصح أن بقع قوله ى الصحيح احتر ازا عنه كا لايخ . وأنا أنعجب من صاخب العناية أنه بعد أن رأى ما صرح به 
فى مبسوط شيخ الإسلام من اختلاف المشايخ فى هذه المسثلة مذ كورا فى غاية البيان مع تفصيلات أخر بطريق النقل عن مبسوط 


عن ذلك فإنه بملكه وإن حضر الأب فى الصحيح ء وهو احتراز عا ذكر فى الإيضاح أن قبض الزوج لها إا يجوز إذالم يكن 
الأب حيا » مخلاف الأم وكل من يعولها غير ها فإنهم لايملكونه إلا بعد موت الأب أو بعد غيبته غيبة متقطعة لان تصرف هؤلاء 
الضرورة لابتفويض الأب ولا ضرورة مع الحضور . وقوله فى الصحيح متعلق بقوله يملكه مع حضرة الأب كا ذكرنا . قال 
صاحب النهاية : وإنما قلت هذا لأن فى قوله بحلاف الم وكل من يعولها غير ها حيث لايملكونه إلا بعد موت الأب أو غيبته 
غيبة منقطعة ليست رواية أخرى حتى يقع قوله ى الصحيح احترازا عنها » فإن كان الثانى فلا معتبر بقبض الزوج ها لأن ذلك 
حكر أنه يعوا وأن له عليه يدا مستحقة وذلك لايوجد قبل الزفاف . قإل( وإذا وهب اثنان من واحد دارا جاز الخ ) وإذا 
وهب اثنان دارا من واحد جاز لانتفاء الشيوع لأن الشيوع إما أن يكون بالتسلم أو القبض وهما سلماها جملة وهو قوله قد . 
قبضها حملة فلا شيوع > وإن كانت بالعكس لانجوز عند ألى حنيفة > وقالا : تجوز لأن هذه هية الحملة بينبما لاتحاد الكليك 
ولا شيوع فق هبة الحملة كا إذا رهن من رجلين بل أولى لأن تأثير الشيوع فالرهن أكثر منه فى المبة حى لايجوز الرهن 
فى مشاع لامحتمل القسمة دون الحبة » ثم إنه لو رهن من رجلين جاز فالمبة أولى . ولأنى حنيفة أن هله هبة النصف هن كل : 


(قوله قال صاحب الهايةءإل قوله :ليست رواية أخرى حى يقع قوله نى الصحيح. احتر ازا عنها ) أقول : قال الإمام جلال الدين الحبازى: 
من مشايخنا من سوى بين الزوج والأجنبى والأم والمد والأخفى أنه يجوز قبض هولاء عن الصغير مى كان الصغير فى ميا لم وإن كان 
الأب حاضرا کا فى الزوج. » ومنهم من فرق إلى آعر ماذكره » فحينئذ فى قوله ليمت رواية أخرى بحث .. 
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صح » ولان الملك يثبت لكل واحد مهما فى النصف فيكون المليك كذلك لأنه حكه » وعلى هذا الاعتبار 
يتحقق الشيوع » يخلاف الرهن لآن حكه ا لحيس ويثبت لكل واحد منهما كلا » إذ لاتضايف فيه فلا شيوع 
ولهذا لو قضى دين أحدها لابسترد شيئا من الرهن ( وف الخامع الصغير : إذا تصدق على عتاجين بعشرة 
دراه أو وهبها مما جاز . ولو تصدق بها على غنيين أو وهببها هما لم يز ء وقالا : يجوز اغنيين أيضا ) 
جعل كل واحد منهما جازا عن الآأحر » والصلاحية ثابتة لأن كل واحد مهما تمايك بغير بدل ء وفرق 
بين الصدقة واهبة فى الحكم . وفالأصل سوّى بينهما فقال : وكذلك الصدقة لآن الشيوع ءانع فى الفصلين 
لتوقفهما على القبض . ووجه الفرق على هذه الرواية أن الصدقة يراد بها وجه الله تعالى وهو واحد » والمبة. 
يراد بها وجه الغنى وها اثنان . وقيل هذا هو الصحبح » واأراد بالمذكور فى الأصل الصدقة على غنيين » 


شيخ الإسلام ذلك الممام كيف تبع رأى صاحب النهاية فى جعل قول المصنف ف الصحيح متعلقا بقوله ويعلكه مع حضرة 
الأب مع كونه بعيدا من حيث اللفظ والمعنى ؛ أما بعده من حيث اللفظ فظاهر لأنه يقع حينثل فصل كثير بين المتعلق والمتعلق به 
من غير ضرورة تدعو إليه» وأما بعده من حيث المعنى فلأنه لو كان مراد المصنط بقوله فى الصحيح هو الاحاراز عما ذكر 
فى الإيضاح من أن قبض الز وج إتما يجوز إذالم يكن الأب حيا لقال ويملك مع حياة الأب بدل قوله يلاك مع حضرة الأب لآن 
الحضرة إنما تقابل الغيبة دون عدم الحياة تأمل تقف ( قو له ولأن الملك يثبت لكل واحد مهما فى النصف فيكون المليلك كذلك 
لأنه حكه » وعلى هذا الاعتبار يتحقق الشيوع ) قال صاحب العناية فى شرح هذا الدليل: ولأن الملك يثبت لكل واحد منهما 
ف النصف وهو غير ممتاز فكان الشيوع > وهو يمنع القبض على سبيل الكال > وليس منع الشيوع الحواز المبة إلا لذلك » وإذا 


واحد منهما » ولحذا لو كانت فا لايقسم فقبل أحدهما صح فصار کا لو وهب التصف لكل واحد منبما بعقد على حدة » 
وهذا الاستدلال من جانب اليك ولآن الملك يثبت لكل واحد مثبما فى النصف وهو غير متاز فكان الشيوع وهو يمنع القبض 
على سبيل الكمال ٠‏ وليس منع الشيوع لحواز المبة إلا لذلك ٠‏ وإذا ثبت الملك مشاعا وهو حكم المليك ثبت العليك كذلك » 
إذ الحكم يثبت بقدر دليله . وهذا استدلال من جانب الملك . وفيه إشارة إلى الحواب عا يقال الشيوع إعا يوؤثر إذا وجد فى 
الطرفين جميعا . فأما إذا حصل نى أحدها فلا يوثر لآنه لابلحق بالمتيرّع همان القسمة وهو المانع عن جوازها شائعا . ووجه 
ذلك أن يقال : إن سلمنا أن الشيوع إنما يوئثر:إذا وجد فى الطرفين فهو موجود فالطرفين : وأما المائم هو إلحاق ضمان القسمة 
بالمتبرع فقد تقدم حاله : وليس المانع منحصرا فيه بل الحكم يدور على نفس الشيوع لامتناع القبض به ( قوله بخلاف الرهن ) 
جواب عا استشبدا به . ووجهه أن حکم الرهن الحبس ولا شیوع فيه . بل بثبت لكل واحد منهما كلا » وهذا لو قفى دين 
أحدهما لايسترد شيئا من الرهن » وذكر رواية الجامع الصغير لبيان ما وقع من الاختلاف بينها وبين رواية الأصل › وذلك 
لأن رواية الخامع الصغير تدل على أن الشيوع فى الصدقة لابمنع الحواز عنده كنا كان يمنع عن جواز المية » ورواية الأصل 
تدل على أنه لافرق بين الحبة والصدقة فى منع الشيوع فيهما عن الحواز لأنه سوّى بينهما حيث عطف فقال : وكذلك الصدقة 
لتوقفهما على القبض » والشيوع ينع القبض على سبيل الكال . ووجه الفرق على رواية الحامع الصغير أن الصدقة يراد بها وجه 
الله وهو. واحد لاشريك له فيقع جميع العين لله تعالى على الحلوص فلا شيوع فيها » وأما الحبة فير اد بها وجه الغنى والفرض أنهما 
اثنان . وقيل هذا هو الصحيح » وتأويل ماذكر فى الأصل الصدقة على غنيين فتكون مجازا للهبة » ويجوز المجاز على ما ذكره 


( قوله وهذا استدلال من جائب الك ) أقول : لوكان تقرير الدليل ما حرره الشارح لقا قول اممف فيكون القليك كناك › و الظاهر 
من مساق المصنف أن كلا الدليلين استدلال من جاتب المليك , 


— 52 
ولو وهب لرجلين دازا لأحدهما ثلثاها وللآحر ثلا لم يمزعند ألى حنيفة وألى يوسف . وقال محمد :. يجوز . 


. ثبت الملك مشاعا وهو حكم القليك ثبت المليك كذلك » إذ الحكم يثبت بقدر دليله » وهذا استدلال من جانب الملك اتجى. 
ورد عليه بعض الفضلاء حيث قال : لو كان تقرير الدليل ماحرره الشارح لغا قول المصنف فيكون المليك كذلك›وقال : 
والظاهر من مساق المصنف أن كلا الدليلين استدلال من جانب المّليك اتبى . أقول : كأنه فهم من قول صاحب العناية : 
وهذا استدلال من جانب الماك أن مراده أن هذا الاستدلال يتم بانب اللات فقط » فأورد عليه أنه لغا حينئذ قول المصنف 
فيكون الدّليك كذلك » ولي سكذلك بل مراده أن مبدأ هذا الاستدلال هو جانب الماك كما يفصح عنه هن الابتدائية فى قوله 
من جانب الملك » وهذا لايناى أن يتفرع عليه كون العُليك أيضا كذلك فيحصل من المجموع تام الدليل . ثم إن قوله والظاهر 
من مساق المصنف أن كلا الدليلين استدلال من جانب المليك ممنوع كا لايخى على الناظر فى الكتاب ( قوله ولو وهب لرجلين 
دارا لأحدهما ثلثاها وللآخر ثلثها لم جز عند ى حنيفة وأنى يوسف رحمهما الله » وقال محمد : يجوز. ولو قال لأحدهما نصفها 
وللآخر نصفها عن ألى يوسف فيه روايتان ) اعلم أن التفصيل فالهبة إما أن يكون ابتداء من غير سابقة الإحمال » أويكونٍ بعد 
الإجمال فإن كان الأول لم جز بلا خلاف . سواء كان التفصيل بالتفضي ل كالثلث والثلثين أو بالتساوىكالتنصيف» وإن كان 
الثانى لم يحز عند أنى حنيفة مطلقا : أى سواء كان متفاضلا أو متساويا وجاز عند محمد مطلقا » وفرق أبو يوسف بين المفاضلة 
والمساواة ؛ فى المفاضلة لم يجوز وف المساواة جوّز نى رواية » وقد أشار إليه المصنف بقوله عن ألى يوسف فيه روايتان. ثم 
إن صاحب النباية جعل قول المصنض ولو قال لأحددهما نصفها وللآخرنصفها عن نی يوسف فيه روايتان تفصيلا ابتدائي حيث 

. قال : ولو فصل ابتدائيا بالتنصيض من غير سابقة الإحمال بأن قال لأحدهما وهيت لهذا نصف الدار ولهذا نصفهالم يجز بلا خلاف 
هكذا ذكر فى عامة النسخ من الذخيرة والإيضاح وغيرهما » وذكر فى الكتاب عن أنى يوسف فيه روايتان انهى كلامه . 


فى الكتاب أن كل واحد مهما تمليك بغير بدل . قال ( ولو وهب لرجلين دارا الخ ) اعلم أن التغصيل ف الهبة إما أن يكون 
ابتداء أو بعد الإحمال » فإن كان الأول لم يحز بلا حلاف سواء كان التفصيل بالتفضيل كقوله وهبت لك ثلثيه لشخص ووهبت 
لك ثلثه الآخر أو بالتساوى كقوله لشخص وهبت لك نصفه ولآخر كذلك ولم يذكره فى الكتاب . وإن كان الثانى لم يجز عند 
أى حنيفة مطلقا .: أى سواء كان متفاضلا أو متساويا مر على أصله . وجلز عند محمد هطلقا مر على أصله » وفرق أبويوسف 
بين المساواة والمفاضلة » فنى-المفاضلة لم يجوز ف المساواة جوّز فى رواية على ما هو المذكور تى الكتاب بقوله وعن أب يوسف 
فيه روايتان. هذا الذى يدل عليه ظاه ركلامالمصنف وصاحب الهاي ةجعل قوله ولوقال لأحدهما نصفها وللا خرنصفها عن 
آي يوسف فيه روايتان تفصيلا ابتدائيا » ونقل عن عامة النسخ من الذخخيرة والإيضاح وغيرهما أنه لم يجز بلا خلاف » وليس 
بظاهر لأن المصنف عطف ذلك على التفصيل بعد الإحال » فالظاهر أنه ليس ابتدائيا . والفرق لأنى يوسف ما ذكره فی الكتاب 
أن بالتنصيص على الأبعاض يظهر أن قصده ثبوت الك فى البعض فيتحقق الشيوع » وهو دليل على صورة التفصيل بلتفضيل 


( قوله فإن كان الأول م يحز بلا حلاف سواء كان التغصيل بالتفضيل كقوله وهبت لك ثلثيه لشخص ووهبت لك ثلثه لآآخر» أو بالتناوى 
كقوله الشخص وهبت لك نصفه ولآخ ركذلك ول يذكره فالكتاب)أقول :قواء لشخص متعلق بقوله كقوله وقوله لآخر متعلق أيضا له؛ 
والعئى كقوله لشخص وهبت فك ثلثيه وقوله لشخص آخر وهبت فك ثلله ». وقوله التفصيل بالصاد المهملة » وقوله بالتفضيل بالضاد 
امجمة » وقوله أو بالتاوى معطوف على قولههبالتفضيل » ولش ف فوله وم يذكره راجم: .إل الأول ف قوله فإن كان الأول لم 
جز بلا حلاف (قوله ولیس بظاهر) أقول : أى ماذكره صاحب الباية ( قوله لأن: المصنف عطف) أفول: ظاهرا لقربد( قوله عل التفصيل 
بعد الإحال)أقول : فإن قيلمنوع وما الماع عن السلف عل قوله ولو وهب الخ . لبا : اتحاد ااتعليل : أى تمليل المفاضلة والمساواة فتأمل . 


ار 
والفرق لأنى يوسف أن بالتنصيص على الأبعاض يظهر أن قصده ثبوت الك ق البعض فيتحقق الشيوع » ولهذا 
. لايجوز إذا رهن من رجلين ونص على الأبعاض . 


( باب الرجوع ف الهبة ) 


وقالصاحب العناية بعد ذكرماذهب إليه صاحب الباية هاهنا : وليس هذا بظاهر لأن المصنف عطف ذلكعل التفصيل بعد 
الإحال . فالظاهر أنه ليس ابتدائيا انهى . أقول : يرشد الى ما قاله صاحب العناية أن المصنف قال : ولو قال لأحدهما نصفها 
وللآخر نصفها ولم يقل ولو وهب لأحدهما نصفها وللآخر نضفهاء إذ لو كان مراده العطف على أول ااسئلة الأولى لكاتب 
المسئلة الثانية مسئلة مستقلة مبتدأة فيجب أن يقول ولو وهب بدل ولو قال كان سائر مسائل المبة » ولما قال ولو قال عل أن 
مراده العطف على ما فى آخحر المسثلة الأولى من التفصيل الواقع بعد الإحال فيكون الفرق بين المسئلتين بوقوع التفصيل بعد 
الإحمال فى الأولى بطريق المفاضلة وف الأخرى بطريق المساواة انهى كلامه . 
( ياب الرجوع ف الهية ) 
لما كان حكم المبة ثبوت الك للموهوب له ملكا غير لازم حى يصح الرجوع احتاج إلى بيان مواضع الرجوع وهوانعه 


وعلى صورته بالتساوى على رواية عدم الحواز . وأما رواية االحواز فلکونہا غير معدولة عن أصله وهو أصل محمد فليست 
بمحاجة إلى دليل » وببذا التوجيه يظهر خلل ما قيل إن فى قوله إن بالتنصيص على الأبعاض يظهر أن قصده ثبوت الملك 
ى البعض نوع إخلال حيث لايعلم يما ذكرموضع خلافه من الأبعاض ٠‏ وما ليس فيه خلاف من الأبعاض ؛ فإنه لو نص على 
الأبعاض بالتنصيف بعد الإحمال كا فى قوله وهبت لكا هذه الدار لك نصفها ولمذا نصفها جاز » وإتما لايحوز عنده التنصيص 
على الأبعاض بالتنصيف إذا لم يتقدمه الإجمال » وذلك لأنه يستدل على ماعدل فيه عن أصله ء والمذ كورق‌الكتاب يدل عليه . 
وأما صورة الحوازفليست بمحتاجة إلى الدليل لحريانها على أصله » ووضح دلالة التنصيص على الأبعاض على تحقق الشيوع 
فى المبة بالتنصيص على الأبعاض ف الرهن فقال : ولمذا لايجوز إذا رهن من رجلين ونص على الأبعاض + خلا أنه يستوى فية 
المساواة والمفاضلة بناء على أصل يصح أن يكون مبنى الحواز وعدمه ف المبة أيضا > وهو أن التفصيل إذا لم مالف مقتضى 
الإجمال كان لغوا كما فى التنصيف ف الحبة » لأن موجب العقد عند الإجمال تملك كل واحد منهما النصف » ول يز د التقصيل على 
ذلك شيئا فكان لغوا ء وإذا خالفه كا فى التثليث كان معتبرا ويفيد تفريق العقد » فكأنه أوجب لكل واحد منهما العقد فى جزء 
شائع حملا لكلام العاقل على الإفادة » وكا فى الر هن فإن حالة التفصيل فيه تخالف حالة الإحال لأن عند الإخال يثبت حق 
الج ار راك سي اك N‏ 
e‏ 
قد ذ كر نا أن حكم الحبة ثبوت الملك للموهوب له غيرلازم فكان الرجوع سميحاء وقد يمنع عن ذلك مانع فيحتاج إلى ذ كر 


١ 


( قوله وعلى صورته بالتماوی ) آفول : الياء متعلق بالضمير فى قوله صورته ( قوله وبهذا التوجيه يظهر حال ما قي الخ ) أقول: القائل 

صاحب الهاية ( قوله وذلك لأنه يستدل ) أقول :هذا ناظر إلى قوله و ذا التوجيه يظهر خلل ماقيل الخ ( قوله خلا أنه يستوىفية المساوأة) 

أفول: يعنى يستوى فالرهن المساواة الخ . : 
( باب الرجوع فى البة ) 


4م 


قال ( وإدًا وهب هبة لأجنى فله الرجوع فيها ) وقال الشافعى : لارجوع فيا لقوله عليه الصلاة والسلام 
و لايرجع الواهب ف هبته إلا الوالد فيا يبب لولده » ولأن الرجوع يضاد العليك والعقد لايقتضى مايضاده » 
لاف هبة الوالد لولده على أصله لأنه لم يم المليك لكوته جزعا له.ولنا قوله عليه الصلاة والسلام « الواهب 
أحق بهبته مالم یتب منها » أى مالم يعوؤض » 
وهذا بابه ( قوله وإذا وهب هبة لأجننى قله الرجوع فيبا ) قال صاحب النباية : هذا اللفظ يحتاج الى القيود : أى إذا وهب هبة 
لأجنى أو لذى رحم ليس بمحرم أو لذى حرم ليس برحم وسلمها إليه ولم يقعرن با مايمنع الرجوع من الزوجية والعوض 
والزيادة وغيرها حالة عقد الحبة فله الرجوع.فيبا إما بالقضاء أو بالرضا من غير استحباب بل هو مكروه » وبين كون هذه 
القيود محتاجا إليها بما لامزيد عليه . وقال صاحب العناية : والمراد بالأجنى هاهنا من لم يكن ذار حم محرم منه؛ فخرج منه من 
كان ذا رخم ولیس بحرم کی الأعمام والأخوال ومن كان حرما ليس بذى رحم كالأخ الرضاعى » وخرج بالتذ كير 
ف قوله وهب وأجنى الروجان » ولا بد من قيد ین آحرین : أحده) وسلمها إليه . والثانى ولم يقعرن من موانع الر جوع شىء 
حال عقد الهبة » ولعله تركهما اعتّادا على أنه يفهم ذلك فى أثناءكلامه انہی . أقول : فى قوله وخرج بالتذكيرف قوله وهب 
وأجنى الزروجان خلل فاحش » إذ لو قصد بالتذكير فى قوله وهب وأجنى إخراج انث الخرج من هذه المسثلة كل هبة 
كانت بين المرأتين وكل هبة كانت بين الرجل والمرأة » وإنما بى منبا المبة الى كانت بين الرجلين » ولا يحنى فساد ذلك » بل 
الصواب أن التذ كير الواقع فى هذه المسثلة ليس لإخراج المرانث » وإنما هو للجرى على ما هو المتعارف فى أمثالها من تغليب 
الذكور على الإناث كا فى خطابات الشرع على ما'تقرر فى عل الأصول > وأن الزروجين إنما يخرجان من هذه المسثلة بثافى 
القيدين اللذين اعترف الشارح المزبور أيضا بأنه لابد منهما » واعتذر عن تركهما بما ذكر وذلك إن لم يقترن من مواتع الرجوع 
شى ء حال عقد البة » إذ لاشلك أن الزوجية من ملة تلك الموانع . ثم أقول : لمانع أن يمنع انفهام القيد الأول من ذينك القيدين 
فى أثناء كلام القدورى فى ختصره» والعهدة فى هذه المسئلة على القدورى لنها من مسائل مختصره فتأمل ( قوله ولنا قوله عليه 
الصلاة والسلام و الواهب أحق پہبته مالم يشب منها؛ أى مالم يعوّض ) لايقال : يجوز أن يكون المراد منه ما قبل النسلبم فلا يكون 


ذلك » هذا الباب لبيانه( وإذا وهب هبة لأجننى فله الرجوع فيها) والمراد بالأجننى هاهنا من لم يكن ذا رحم حرم منه . فخرج 
منه من کان ذا وحم ولیس بمحرم كبتى الأعمام والأخوال ومن کان محرما ليس بذى رحم كالأخ الرضاعى . وخرج بالتذكير 
ق قوله وهب وأجنى الزوجان ولا بد من قيدين آحرین أحدها وسلمها إليه والثاى و( يقرن منموانعم الرجوع شىء حال 
عقد المبة ولعله تركهما اعدا على أنه يفهم ذلك فى أثناءكلامه ( وقال الشافعى : لا رجوع فيها لقوله صنلى الله عليه وسلم 
ولايرجع الواهب فى هبته إلا الوالد فيا يبب لولده» رواه ابن عمر وابن عباس رضى:اقه عنهم ( ولأن الرجوح يضاذ الملبك 
والحقد لايقتضى ما يضاد”ه) ( قوله فلاف هبة الوالد لولده ) جو اب ما يقال فهذه العلة موجودة فى هبة الوالد للولد وتقريره 
أنا لانسلم ذلك لان القليك ل يتم لكونه بز ءا له ( قوله على أصله ) أى على الشافعى فإن من أصله أن للب حت الاك فی مال أبنه 
لأنه جزوه أو مكسبه فالمليك منه كالليك من نفسه من وجه ( ولنا قوله صلى الله عليه وسلم «.الواهب أحق بهبته مالم يب منها » 
آی مالم :يعرّض ) لايقال : يجوز أن يكون المراد به قبل ألنسلم فلا يكون حجة لأن ذلكِ لابصح لأن قوله أحق يدلعل أن لغيره 
(قوله وهذا الباب لبيائه ) أفول : فيه حث ( قوله ذا رحم محرم ) أقول : جر على الليوار ( قوله وخرج بالتذكير فى قوله وهب 
وأجنبى الزوجان ) أقول : فيه أثهلو صح ما ذكره ارج المرأتان وكل رجل وامرأة يهب أحدهما لآخر » .بل الوجه إحالة خروج إلى 
. القيد الثانى . الذى لايد منه فإن النساء يدخلن فى أمثال تلك ااسئلة بالتبمية عل ماعلم ( قول أحدهما وسلمها إليه ) أقول : لابد من هذا القيد ‏ 
وإلا لا يكون رجوعا بل امتناعا ولا خلاف فى جوازه ( قوله والئانى ول'يقترن من موائم الرجوع شىء حال رعق المبة ) أقول : فيه شىء , 
( قونه وألءقد لايقتضى: ما يضاده ) أقول؛ : من الذى ادعى الاتتضاء ( قوله أى عل الثائمى ) أقول : الظاهر أن يقال على أسل الغافى 
( قواه فإن من أصله الخ ) أقول : بل الظاهر أن المراد أصله فى تجويز الرجوع ( غواه ولنا قوله عليه الضلاة والسلا م « الواهب أحق به » 


44 
ولآن المقصود بالعقد هو التعويض للعادة : 


حجة . لآنا نقول : لايصح ذلك لأنه أطلق اسم الهية علىالمال ٠‏ وذا لايكون قبل القبض والتسلم ولأنه عليه الصلاة والسلام 
جعله أحق بها » وهذا يقتضى أن يكون لغيره فيبا حق » وذلك إتما يكون بعد القبض › ولأنه لو كان كذلك لحلا قوله مالم 
يشب منها عن الفائدة إذ هو أحق وإن شرط العوض قبله كذا فى الهاية والكفاية » وهكذا ذكر فالعناية أيضا إلا الوجه الأول 
من الوجوه الثلاثة المذكورة فى الحواب . وقد أشار نى الكانى أيضا إلى تلك الوجوه الثلاثة حيث قال : ولنا قوله عليه الصلاة 
والسلام ‏ الواهب أحق بهبته مالم يشب مذبا ه أى لم يعوّض » والمراد حق الرجوع بعد التسليم لأنما لاتكون هبة حقيقة قبل التسللم 
وإضافا إلى الواهب باعتبار أنها كانت له کر جل يقول أكلنا خبز فلان الحباز وإن كان اشتراه منه . ولأنه أثبت لاواهب حْتَا 
أغلب من حق الموهوب له » ولا يجتمع. الحقان وحق الواهب أغاب لابعد تام الحبة بالقبض » إذ لاحق لاموهوب له قبل 
القبض »ولأنه مد" هذا الحق إلى و صول العوض إليه وذا ىح الرجوع بعدالتسلم انتبى. أقول :ف الوجه الأول والثانى من 
تلك الوجوه بحث . أما فى الأول فلأن عدم صمة إطلاق اسم المبة على المال حقيقة قبل القبض والتسلم منوع » فإن القبض 
ليس من أركان عقد المبة بل هو شرط تحقق حكه كا تقرر فيا مر فكان خارجا عن حقيقة الحبة . ولْن سلم عدم صمة إطلاق 
اسم الحبة على المال حقيقة قبلالقبض فلم لايجوز إطلاق ذلك عليه ثهازا باعتبار مايثول إليه كما فى نحو أرانى أعصر خمرا ‏ وقد 
جوزت إضافها إلى الواهب باعتبار أنها كانت له وهذا ليس بأبعد من ذاك . وأما فى الثانى فلأنه قد تقرر فى علر العربية أنه 
يجوز استعمال أفعل جردا عن معنى التفضيل مولا باسم الفاعل أو الصفة المشبية حال كونه عاريا عناللام والإضافة ومن » 
ومنه قوله تعالى ‏ وهو أهون عليه إذ ليس شىء أهون على الله تعالى من شى ء فلفظ أحق فى هذا الحديث المذكور عار عن 
الأمور الثاذثة المزبورة ٠‏ فلم لاجوز أن يعتبر جردا عن معنى التفضيل فيصير المعنى الواهب حقيق بہبته مالم يشب منها فلا يقتضى 
أن يكون لغير «فيها حق. نعم الظاهر الشائع أن تكون صيغة أفعل مستعملة ف معنى التفضيل » لكن المعتر ض مانم مستند باحتّال 
أن لايكون معنى النفضيلمةصودا فى الحذيث المد كو رالذى استدلوا به على جواز الر جوع ف الهبة بعد القبض » ولا ينى أن 
الاختهال كاف ف مقام المنع قادح ف مقام الاستدلال » على أن لقائل أن يقول : لوكان معنى التفضيل مقصو دا نى الحديث 
المذكور فصارالمراد أن يثبت للواهب ىهيته حق أغلب من حت الموهوب له فبا لما كان الرجوع عنها مكر ؤهاءولما قال الى 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ العائد ىهبته كالعائد ف قيثه ٠‏ لآن الرجوع حينئذ يصير فجكم تفضيل الفاضل وترجيح الغالب » فالو جه 
نجريد أحق فى الحديث المذكورعن معنى التفضيل تطبيقا المقامين وتوفيقا للكلامين فتأمل. ثم إن بعض الفضلاء قدح فى الوجه 
الثالث أيضا من تلك الوجوه حيث قال .: هذا يجر الى القول بمفهوم الغاية وقد نفاه الشارح : يعنى صاحب العناية . أقول: 
صرح الحقق التفتازانى ف التلويح فى باب المعارضة والترجيح بأن مفهوم الغاية متفق عليه فكي يثفيه الشارح المزبور ( قوله 
ولأن المقصود بالعقدهو التعويض للعادة) لأن العادة الظاهرة أن الإنسان يبدى إلى من فوقه ليصوته تجاهه وإلىمن دونه ليخدمه 


فيها حقا ولا حق لغيره قبل التسلم ولأنه لو كان كذلك نللا قوله مالم يشب منها عن الفائدة إذ هو أحق وإن شرط العوض قبله 
( ولأنالمقصود ف البة هو التعويض للعادة) لأن العادة الظاهرة أن الإنسان يبدى إلى من فوقه ليصونه يجاهه » وإلى من دونه 
ليخدمه » وإلى من يساويه ليعوضه » واذا تطرق الخلل فيا هو المقصود من العقد يتمكن العاقد من الفسخ كالمشترى إذا وجد 
ارا ولك انار ا الواهب بعد التسليم » ذإن الثابت الموهوب له حقيقة الملك والواهب سدق القليك بالقضاء أو الرضا فكيف 
يكون افا أحق منالأول »إلا أن يقال : الأحقية باعتبار أن للواهب سق المليك بالك أللازم ( قوله ولا سق لفيرمقيل التسلم) أقول : 
فيه بحث » لأن الموهوب له سق القبض التملك فالمجلس عندنا على مامر ( قوله ولأنه او كان كذقك للا قوله مالم يشب ما عنالقائدة الخ ) 
أقرل : هنا جر إلى القول بمفهوم الأية وقد نفاء الشارح ( قوله لأن المادة الظاهرة أن الإنسان دى إلى من فوقه ليصوئه بجاهه الخ ) 


- 


ا 
فغبث له ولاية الفسخ عند فواته ‏ إذْ العقد يقبله . والمراد بجا روى نى استبداد والرجوع وإثباته للوالدلأنه 
يتملكه للحاجة وذلك يسمى رجوعا . وقوله ف الكتاب فله الرجوع لبيان الحكم » أما الكراهة فلازمة لقوله 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ العائد ی هبته كالعائد ی قيئه » وهذا لاستقباحه ٠‏ 


وإلىمن يساويه ليعوّضه اننبى . وقالبعض الفضلاء: الفهو م من هذا التقريرخلاف المدعى حيث خخص التعويض بالمداويين 
والمدعى كان أعم اتنهى . وقد سبقه إلى هذا الدخل الشارح العينى حيث قال بعد نقل كلام صاحب العناية : قلت : فعلى 
هذا ليس له الرجوع إلا ى الثالث » ومع هذا له الرجوع ف الكل مالم يعض انى . أقول : يمكن توجيه ما ذكر فى العناية 
بأن المراد بالتعويض ف قوله وإلى من يساويه ليعوّضه هو التعويض المالى» وبالتعويض فقو له إن المقصود بالعقد هو التعويض 
مايعم التعويض بالصيانة وبالخدمة وبالمال > فال خصوص بالمتساويين هو التعويض المالى. وأما التعويض المطلق فيوجد فى الأعلى 
والأدنى والمساوى » والتعليل المذكور يشمل الصورالثلاث فلا يضره كون المدعى أعم فإنه يدل على جواز الرجوع ف الكل 
مالم يعوض تأمل تفهم . واعلم أن صاحب العناية ليس تفرد نى ذلك التقرير بل سبقه إليه صاحب النهاية وغير ه فقال ف النهاية : 
توضيحه أن مقصوده من المبة للأجانب العوض والمكافأة » لأن الإنسان يبدى إلى من فوقه ليصونه يجاهه وإلى من دونه ليخدمه 
ولل من يساويهليعوضه » ومنه يقال : الأيادى قروض انہى . ثم إنصاحب التسهيل اعتر ض على أصل هذا الدليل حيث قال : 
أقول : على هذا التعليل لوقيد بتى العوض ينبغى أن يمتنع.الرجوع لأنه ظه رأن العوض ليس بمقصود » ولكن قوله عليه الصلاة 
والسلام ؛ مالم يعرّض » يدل على جوازالرجوع وإن قيد بنى العوضاتبى . أقول : يمكن أن يجاب عنه بأنا لانسلم ظهو رأن 
العوض ليس بمقصود عند التقييد بن العوض » فإن النعويض من الموهوب له ليس بإيجاب الواهب إياه وإلغائه بل يحسب 
مروءة الموهوب له » وجرىالعادة على التعويض » وبتى الواهب التعويض لايفوت ذلك » بل ربا يكون نفيه إياه سببا 
لحيجان مروءة الموهوب له » ويجوز أن يقصد ذلك الواهب بنفيه إياه ذلك المعنى . ولأُنسلمنا ظهور ذلك فنقول : الوجه 
المد كور علة نوعية لإثبات نوع الحكم » وذلك لايستلزم الاطراد فى كل صورة كما قالوا مثل هذا فى الوجه الثانى من وجهى 
عدم جواز هبة المشاع فيا يقسم فيا مر فتذ كر ( قوله لأنه يتملكهللحاجة وذلك يسمى رجوعا )أى باعتبارالظاهر و إن يكن رجوعا 
فى الحكمء كذا ف‌الكاق وعامة الشر وح وقال بعض الفضلاء : بل شر اء إضر ابا عن قوله وإن لم يكن رجو عا ف الحكم. آقول : لیس 
هذا بصحيح لأن المراد بتملك الوالد هاهنا تملكه بطر يق الاتفاق على نفسه لابطريق الشراء لأن الشراء مالامساس له بالهبة فلا 
يناسب تأويلالحديث الز بو ر قطعا ولأنقو مم للحاجة يعين الأول لعدمالاحتياج إلى الحاجة فى تملكه بالشراء » على أنهم صرحوا 
بالأولحيث قال ف البدائع : فإنه يحل له أخذه منغير رضا الولد ولا قضاء القاضى إذا احتاجإليه للإنفاق على نفسه اننهى . وقال 
فى الكفاية من شرو حهذا الكتاب فإنهيستقل بالر جو ع فیا ہب لولده عند احتياجه إلى ذلك للإنفاق على نفسه انہى إلمغير ذللك 
من المعتبرات ( قوله وقوله ف الكتاب فله أن يرجع لبيان الحكم» أما الكراهة فلازمةلقوله عليه الصلاة والسلامه العائد فى هبته 
كالعائد فى قیثه» وهذا لاستقباحه) قال الشارح العينى : قيل قد استدل المصنض علىكراهةالرجوع بهذا الحذيثالصحيح ثم يشر طون 


بالمبيع عيبا ( فتثبت له ولاية الفسخ عند فوات المقصود إذ العقد يقبله » والمراد بما روى نى استبداد الرجوع ) يعى لايستيد” 
الواهب بالرجوع نى الحية ولا ينفرد به من غير قضاء أو رضا إلا الوالد فإن له ذلك إذا احتاج إليه لحاجته » وسممى ذلك رجوعا 
باعقبار الظاهر وإنلم يكن رجوعا فى الحكم ( وقوله فى الكتاب ) أى القدورى ( فله الرجوع لبيان الحكم »> أما الكراهة قلازمة 
لقوله صلى الله عليه وسلم « العائد فى هبته كالعائد ف قیثه» وهذا لاستقباحه) لا لتحرعه بدليل قوله صلى الله عليه وسلم ف حديثآخر 


أقول : الفهوم من هذا التقرير حلاف المدعى يث خص التمريض بالمتساويين والمدعى كان أعم ( قوله وإن لم يكن رجوعا فى الحكم ) 
أقول: بل شر اء ( قوله وهذا لاستقباحه لا لتحره ) أقول :فيه حث ( قوله بدليل قوله عليه ااصلاة والسلام فى حديث آخر) 1 
٩ ( .‏ - تكلة فتح القدير حنى - ١4‏ ) 


ل4 


ثم للرجوع موانع ذكر بعضما فقال ( إلا أن يعوضه عنها ) لحصول المقصود ( أوتزيد .زيأدة متصلة ) لأنه 
لاوجه إلى الر جوع فہا دون الزيادة لعدم الإمكان ولامع الزيادة لعدم دخوها نحت العقد . 


فى جوازه الرضا أو القضاء . فإذا كان الزجوع بالرضا فلا كلام فيه ولا إشكال » وأما إذا كان بالقضاء فكيف يسوغ 
للقاضى الإعانة علىمثل هذه المعصية ؟ وكيف تكون إعانته على المعصية الى هى معصية أخرى منتجة للجواز؟ وإذا كان الرجوع 
قبل القضاء غير جائز فبعده كذلك لأن قضاء القاضى لايحلل الحرام ولا يحرم الحلال. وإتما قضاء القاضى إعانة لصاحب الحق 
على وصوله إلى حقه » فإذا كان الرجوع نى الحبة لاحل لايصير بالقضاء حلالا » وقد اعترف المصنف بعد ذلك بأن فى أصل 
الرجوع ى الحبة وهاء فكيف يسوغ للقاضى الإقدام علىأمر واه مكروه انّبى كلامه . أقول : هذا الإشكال إنما نش من عدم 
الوقوف على أن محل القضاء فيا نحن فيه ماذا . فإن الذى كان مكر وها إما هو نفس الرجوع عن الحبة لاجواز الرجوع علبا ١‏ 
والذى يكون علا للقضاء إنما هو جواز الرجوح عنبا لا نفس الرجوع » فإن القاضى لايقول للواهب ى حكمه له عند المر افع 
مع الموهوب له ارجع عن هبتك » بل يقول لك الرجوع عنما مع كراهة فيه . وليس فى قضائه هذا إعانة على أدر مكروه بل 
فيه إجراء حكم شرعى على أصل أثمتنا وهو جواز الرجوع عن الحبة مع كراهة فيه . فإن رجع الواهب عنها بعد ذلك كان 
مرتكبا للمكروه بطوع نفسه لابإعانة القاضى عليه ٠‏ وإن امتنع الموهوب له بعد ذلك عن دفعها إليه يلزمه القاضى دفعها إليه ٠‏ 
وليس فيه أيضا إلزام المكروه لأن دفم المبة إلى الواهب ليس بمكزوه بل هو واجب على الموهوب بعد أن رجع الواهب عنما 
بلا مانع عن الرجوع وإن كان نفس الرجوع مكروها . ثم إن القاضى لايحلل الخرام ولا يحرم الحلال » ولكن يجعل الضعيف 
قويا وامخنلف فيه متفقا عليه بتعلق حكه بذلك كا تقر ر ىمو ضعه . ثم إن الضعيف إذا كان ناشئا من اختلاف العاماء فى مسئلة 
لاعتع القاضى عن الإقدام على المحكم يبا سما إذا وافق مذهبه وما نحن فيه من هذا القبیل کا ترى فاندفع الإشكال المذ كور 
تعذافيره » هكذا ينبغى أن يفهم هذا المقام( قو له أوتزيد زيادة متصلة )قال صاحب العناية : ولا بد من قيد آخر وهو أن يقال 
تورث زيادة فى قيمة الموهوب اه . أقول : بل من ذلك القيد الآخى بد" بقوله أو تزيد زيادة متصلة › لأن مالا يورث زيادة 
فى قيمة الموهوب نقصان ف الحقيقة وإن كان فى صورة الزيادة كا صر حوابه قاطبة حى صاحب العناية نفسه حيث قال فبا 
بهد وأما اشتراط كونها موثثرة فى زيادة القيمة » فلأنها لولم تكن كذلك عادت نقصانا » فرب زيادة صورة كانت نقصانا 
فى المعنى كالاصيح الزرائدة مثلا اه . والظاهر أن الاعتبار للمعنى دون الصورة فلا احتياج إلى قيد زائد» ولقد أحسن صاحب 


و العائد فى هبته كالكلب يىم ثم يعود » حيث شبهه بعود الكلب فى فيثه » وفعله لايوصف بالحرمة ( ثم للوجوع موانع 
ذكر بعضہا ) يعنى القدورى › وقد جمعها القائل فى قو له : : 
موانع الرجوع نى فصل ابه ياصاحبى حروف.دمم خرقه ' 

فالدال الزيادة » وا مم موت الواهب أو الموهوب له » والعين العوض »ء واللحاء خحروج المبة عن ملك الموهوب له» والزاى 
الزوجية » والقاف القرابة » والحاء هلاك الموهوب . وذ كر المصنف ( فقال إلا أن يعوضه عنها لحصول المقصود أو تزيد زيادة 
متصلة ) ولا بد من قي دآآخر وهو أن يقال : تورث زيادة فى قيمة الموهوب » أما اشتر اط الزيادة فلأن النقصان لايمنع الرجوع » 
وأما اشتر اط الاتصال فلأن المنفصلة لاتمنع ؛ فإن الخارية الموهوبة إذا ولد ت كان للواهب الرجوع وإنما منعت المتصلة ( لآأله 
لاوجه نلرجوع فيبا دون الزيادة لعدم إمكان الفصل » ولا معها لعدم دخولا تحت العقد) وأما اشتراط كونها مكثرة فى زيأدة 
القيمة فلا لولم تكن كذلك عادت نقصانا » فرب زيادة صورة كانت نقصانا فى المعنى كالإصبع الزائدة مثلا » وطولب ' 


' أقول : الأظهر فى رواية أخرى . 


f۳ 
» قال ( أو بموت أحد المتعاقدين)لأن بموت الموهوب له ينتقل الملك إلى الورثة فصا ر كا إذا انتقل فى حال حياته‎ 
) وإذا مات الواهب فوارثه أجنبى عن العقد إذ هو ما أوجبه . قال ( أو تخرج الحبة عن ملك الموهوب له‎ 
لأنه حضل بتسليطه فلا ينقضه . ولآنه تجداد الملك بتجدد سببه . قال( فإن وهب لآخ رأرضا بيضاء فأنبت ى‎ 
ناحية منها خلا أو بنى بيتا أو دكانا أوآريا وكان ذلك زيادة فيها فليس له أن يرجع فى شىء منها ) لآن هذه‎ 
زيادة متصلة . وقوله وكان ذلك زيادة فيها لأن الدكان قد يكون صغيرا حقيرا لايعد زيادة أصلا . وقد تكون‎ 


انهاية فى البيان هاهنا حيث قال : ثم اعلم أن المزاد من الزيادة المنصلة هوالزيادة فى نفس الموهوب بشىء يورث زيادة ف قيمة 
الموهوب كالسمن والحمال . أما لو زاد الموهوب فق نفسه لكن لا تورث تلك الزيادة زيادة فى قيمته فهو ليس بزيادة حقيقة 
فلا تمنع الرجوع فإنه قد يكون الشى ء زيادة صورة نقصانا مع ىكالإصبع الزائدة وما أشبه ذلك وقال : هكذا كله ف الذخيرة . 
ثم أقول : بى هاهنا شى ء وهو أنهم صرحوا بأنالزيادة الصورية الى لانورث زيادة ف القيمة كالزيادة الحاصلة بطول القامة 
وبالإصبع الزائدة لاتمنع الرجوج » مع أنالدليلالذى ذكروا لنع الزيادة المتصلة الرجوع » وهوأنه لاوجه للرجوح فيا دون 
الريادة مدم الإمكان » ولا مع الزيادة .لعدم دخوها تحت العقد جار بعينه ى تلك الصورة أيضا فليتأمل فى التوجيه ( قوله فان 
وهب لآخر أرضا بيضاء فأنبت فى ناحية منها خلا ) قال صاحب العناية : هذا نوع من الزيادة المتصلة فكان حقها التقديم اه. 
أقول : وجه التأخير أن المصن ف كره أن يفصل بين الألفاظ المذكورة بطريق الاستثناء فى مسئلة مختصر القدورى يذ كرمسثلة 
مستقلة من مسائل الحامع الصغير وهى هذه المسئلة » فإن المستثنى مع المستثثى منه ككلام واحد فلا ينبغى أن یذ کز بينهما كلام 
آخر مستقل بنفسه . وقال بعض الفضلاء فى الاعتذار عنه : إلا أن المصنف قصد سرد أصول الموانع ثم التفريع على ار تيب 
وتأخير التعويض لما فيه من كثرة التفصيل اه . أقول : ليس هذا بشىء لأن المصنف لوقصد سرد أصول الموانع ثم التغريع 
على الترتيب لما ذكر القرابة الحرمية والزوجية من أصول الموانع بين التفريعات بقوله وإن وهب هبة لذى رحم حرم منه 


بالفرق بين الرد” بالعيب والرجوع ف الحبة فى أن الزيادة المتفصلة تمنع الرد بالعيب دون الرجوع ف المبة والمتصلة بالعكس . 
وأجيب بأن الرد ف المنفصلة إما أن ير د" على الأصل والر يادة حميعا » أوعلى الأصل وحده لا سبيل إلى الأول » لأن الزيادة إما أن 
تكون مقصودة بالرد أو بالتبعية » والأول لايصح لأن العقدلم يرد عليها والفسخ يرد على مورد العقد » وكذلك القن لأن 
الولد بعد الانفصال لايتبع الأم لا محالة » ولا إلى الثانى لآنه تبى الزيادة يد المشترى عبانا وهو ربا ء بخلاف الرجوع ف المبة 
فإن الزيادة لو بة بقيت فيد الموهوب له جانا لم تفض إلى الربا » وأما فى المتصلة فلأن الرد بالعيب إنما هو تمن حصات على ملكه 
فكان فيه إسقاط حقه برضاه فلا تکون الزيادة مانعة عنه » مخلاف الرجوع ف المبة فإن الرجوع ليس برضا ذلك ولا باختياره 
فكانت مانعة ( وإذا مات أحد المتعاقدين بطل الرجوع أيضا ء لأنه إن مات الو هوب له فقد انتقل الملك إلى الورثة وخرج عن 
ملكه فصار كا إذا انتقل فى حال خياته » وإذا مات الواهب فوارثه أجنى عن العقد إذ هو ما أوجبه » وكذلك إذا خرج الهبة 
من ملك الموهوب له لأنه حصل يتسليطه ولأنه تجدد الملك بتجدد سببه ) وهو المَليِك وتيدل الملك كتبدل العين ٠‏ و تبدل 
العين لم يكن له الرجوع فكذا. ف تبدل السبب . قال ( فإن وهب لآخر أرضا بيضاء الخ). هذا نوع من الزيادة المتصلة فكان 
حقها التقديم . والآرئ هوالمعلف عند العامة وهوالمراد عند الفقهاء . وعند العرب الآرى : الأخية » وهى عروة حبل تشد إلا 
الدابة ى حبسا » فاعول من تأرَى بالمكان : ذا أقام فيه» وقيد بقؤله ( وكان ذلك زيادة فيا )والواو للحال لأن مالا يكون كذلك 
أو كان ولكن لعظم المكان بعد زيادة فى قطعة منها لامنع الرجوع فى غيرها » وكلامه واضح ٠‏ 


( قوله هذا نوع من الزيادة اللتصلة فكان حقها التقدم) أقول : ا الموانع ثم التفريع على الترتيب وتأغير . 
التعويض لما فيه من كثرة التفصيل ( قواه لايمنع الرجوع فى غيرها ) أقوا أقول : ليس ف عله . 


2 
الأرض عظيمة يعد ذلك زيادة فى قطعة مها فلا يمتنع الرجوع فى غيرها . قال ( فإن باع نصفها غير مقسوم 
رجع فى الباق) لأن الامتناع بقدر الماتع ( وإن لم ببعشيئا ٠نها‏ له أن يرجع فى نصفها ) لان له أن يرجم ف كلها 
فكذا فى نصفها بالطريق الأولى . قال ( ون وهب هبة لذى رحم محرم منه فلا رجوع فيها ) لقوله عليه 
الصلاة والسلام « إذا كانت المبة لذى رحم محرم منه لم يرجغ فيها » ولآن المقصود فيها صلة الرحم وقد 
حصل ( وكذلك ما وهب أحد الزوجين للآحر ) لأن المقصود فيها الصلة كما نى القرابة » وإنما ينظر إلى 
هذا المقصود وقت العقد » حى لو تزوجها بعد ما وهب لا فله الرجوع » ولو أبانها بعد ما وهب فلا 
رجوع . قال(وإذا قال الموهوب له للواهب خذ هذا عوضا عن هبتك آو بدلاعنها أو فمقايلها فقبضه الواهب 
سقط الرجوع ) لحصول المقصود » وهذه العبارات توئدى معنى واحدا (وإن عوضه أجنى عن الموهوب له 
متبرعا فقبض الواهبالعوض بطل الرجوع ) لآن العوض لإسقاط الحق فيصح من الأجنى كبدل حلم والصلح : 


فلإ رجوع فيها » وبقولهوكذلك ما وهب أحد الزوجين للآخرء تبصر تقف( قوله فإن باع نصفها غيرمقسوم رجع ف الباق) 
أقول : قيد النصف ف الكتاب بكونه غير مقسوخ » والظاهر عدم التقييد بذلك كما وقع فى عامة المعتبرات » إذ الحكم فيا إذا 
باع نصفها مقسوما كذلك قطعا وتخصيص الشی ء بالذ کر نی الروايات يدل على نى الحك عما عداه کا صرحوا به: وكأن وجه 
التقبيد نى الكتاب إرادة إثبات الحكم فى المقسوم بالطريق الأولى » فإنه لما صح الرجوع ف الباق فيا إذا باع نصفها غير 
مقسوم كان صحة الرجوع ف الباق فيا إذا باع نصفها مقسوما أولى كا لايخنى» وسيأتى التعرض من الشراح لنظير هذا فى قوله 


وقوله ( وإذا قال الموهوب له للواهب ) بيان الألفاظ الى تستعمل ف العوض عن البة ليقع المدفوع إلى الواهب عوضا بيطل 
به الرجوع » وأما إذا وهب من الواهب شيئًاولم يعلم الواهب أنه عوض هبته فلكل واحد منہما أن يرجع فى هبته » ولیس من 
شر طالعوض أن يساوى الموهوب بل القليل والكثير الحنس وخلافه سواء لأنها ليست يمعاوضة محضة فلا يتحقق فيها الر باء ولا 
أن ينحصر العوض على الموهوب له » بل لو عوّضه عنه أجنبى متبرعا صح ( وإذا قبضه الواهب بطل الرجوع لأن العوض 
لإسقاط الحق فيصح من الأجن ىكبدل الخلع والصلح) لكنه يشير ط فيهشرائط المبة منالقبض والإفرازلأنه تبرع ويشترط أن 
لايكونالعوض بعض الو هوب مث لأن يكونالموهوب دارا والعوض بيت منها أو الموهوب ألفا والعوض درهم منها فإنهلاينقطع بمحق 
٠‏ الرجوع لأنا نعلم بيقين أن قصد الواهب منهبته لم يكنذلكفلا يحصل به خلافا لز فر فإنه قال : التحق ذلك بسائر أموالهو بالقليلمن 
ماله ينقطع الرجوع فكذا بهذا . والحواب أن الرجوع فيه قبل العرض.صميح دون سائر أمواله فلم يلتحق به . فإن قيل : هل 
فى قوله متبرعا فائدة أو ذكره اتفاقا ؟ أجيب بأنه من إثبات الحكم بطريق الأولى > وذلك لأن الرجوع لما بطل بتعويض 
المتبرع كان بتعويض المأمور بذلك من الموهوب له أولى أن يبطل » لأن الموهوب له ودی إلى المض ما أمره به ظاهرا فصار 
اكتعويضه بنفسه » ولو عوضه بنفسه لم يبق شببة ف بطلان حق الرجوع ٠‏ فكذلك إذا عوّض بأمره » غير أن المعوض عنه 
لاير جع عليه ا عوض سواء كان بأمره أو بغير مره مالم يضمن الموهوب له صرحا . أما إذا كان بغير أمره فظاهر ٠‏ وأما 
إذا کان بأمره فلآن التعويض لما كان غير مستحق على الموهوب له كان أمره بذاك أمرا بالتبرع إعال نفسه على غيره وذلك 


(قوله ولا أن يتحر العوض ). أقول : معطوف على قواه أن يساوى الموهوب (قال المصتف : كبدل الخلم والصلم ) أقول : قال فى الا 
عن دم المد وما قيده به ليسعميم معنى الإمقاط ( قوله لكنه يشتر ط فيه ) أقول : يعى ييشترط فى الموض ( قوله لأنا تعلم بيقين أن قصد 
الواهب من هبته لم يكن ذلك الخ) أقول : مائع هذا اليقين أخنه الواهب عوضا عن هبته ( قوله فلا يحصل به) أقول :فيه حث( قوله والحزاب 
أن الرجوع فيه قبل العوض صميح الخ ) أقول : فيه يحث . 


ج 


قال ( وإذا استحق نصف المبة رجع بنصف العوض ) لأنه لم يسلم له ما يقابل نصفه ( وإن استحق 
نصف العوض لم يرجع ف المبة إلا أن يرد ما بى ثم يرجع )وقال زفر :يرجع بالنصف اعتبارا بالعوض 
الآخر . ولنا أنه يصلح عوضا للكل من الابتداء » وبالاستحقاق ظهر أنه لاعوض إلا هو › إلا أنه يتخير 
لأنه ما أسقط حقه فى الرجوع إلا ليسم له کل العوض ولم یسل فله أن يرده . قال ( وإن وهب دارا فعوضه 
من نصفها ) رجع الواهب ف النصف الذى لم يعوض لأن المانع حص النصف . قال ( ولا يصح الرجوع إلا 
بتراضيبما أو بحكم ال حاكم ) لآنه مختلف بين العلماء . 


هذا المقام :' وقال زفر رحمه الله : يرجع بنصف العوض . أقول : هذا سبو . فإن المراد بالنصف ف قول المصنف وقال زفر 


لايوجب: عليه الضان مالم يضمن ( وإذا استحق نصف المبة رجع بنصف العوض لأنه لم يسلم له مايقايل تصفه » وإن استحق 
نصف العوض لم يرجع ف الحبة إلا أن يرد ما بى ثم يرجع) عند علمائنا الثلاثة ( وقال زفر : يرجع بنصف العوض ) قاس أحد 
العوضين على الآخر » لأن كل واحد منبما مقابل بالآخر كما فى بيع العرض بالعرض » فإنه إذا استحق بعض أحدهما يكون 
للمستحق عليه أن يرجع على صاحبه بما يقابله ( ولنا أن الباق يصلح أن يكون عوضا عن الكل من الابتداء ) وما يصلح أن 
يكون عو ضا عن الكل من الابتداء يصلح أن يكون عوضا عنه نى البقاء لأن البقاء أسهل من الابتداء ٠‏ ولآن ما يصلح أن يكون 
عوضا عن الكل ف الابتداء يصلح أن يكو عوضا عنه فى البقاء بالاستحقاق » إذ به ظهر أنه لاعوض من الابتداء إلا هو . 
وعورض بأن الفرض أنه عوض وأجزاء العوض تنقسم على أجزاء المعوض » فإذا كان الكل فى الابتداء عوضا عن الكل كان 
. النصف ق مقابلة النصف فكان عوضا عن النصف ابتداء . وأجيب بأن ذلك فى المبادلات تحقيقا لما » وما نحن فيه ليس كذلك » 
, فليس له الرجوع فى شىء من المبة مع سلامة جزء من العوض بما ذكرنا من الدليل » يخلاف ما إذا كان العوض مشروطا للہا 
تم مبادلة فيوزع البدل على المبدل . وابلدواب عن قياس زفرأن المعرّض يملك الواهب العوض ف مقابلة الموهوب قطعا فاعتير 
القابلة والانقسام » وأما الواهب فيملك المبة ابتداء من غير أن يقابله شىء » ثم أخذ العوض علة لسقوط حقالرجوع والعلة 
لاتنقسم على أجزاء الحكم ( قوله إلا أنه ) أى إلا أن الواهب ( يتخير ) بين أن يرد ما ببى من العوض ويرجع ف الحبة وبين أن 
بمسكه ولم يرجع بشىء ( لأنه ما أسقط حقه فى الرجوع إلا ليسلم له كل العوض ولم يسلم فله أن .يرد مابى من العرض » 
وإن وهب دارا فعوّضه من نصفها رجع بالنصف الذى لم يعوض لأن المانع خص النصف ) غاية ما فى الباب أنه 
قرم من ذلك الشيوع لكنه طارئ فلا يضر » كا لو رجع فى النصف بلا عوض . فإن قيل : قد تقدم أن العوض لإسقاط' 
الحق فوجب أن يعمل ف الكل للا يلزم تجزؤ الإسقاط كا فى الطلاق . أجيب بأنه ليس بإسقاط من كل وجه لما 
تقدم أن فيه معنى المقابلة فيجوز التجز و باعتباره مخلاف الطلاق . قال ( ولا يصح الرجوع إلا بعراضيهما الخ ). لايصح 
الرجوع ف المبة إلا بالرضا أو القضاء لأنه مختلف فيه بين العلماء . قيل لأن له الرجوع عندنا خلافا للشافعى » وإذا كان 
كذلك كان ضعيفا فلم يعمل بنفسه قى إيجاب حكله وهو الفسخ مالم ينضم إليه قرينة ليتقوى بها كالمبة » فإنها لما ضعفت 


٠‏ ( قوله ولنا أن الباق يصلح أن يكون عوضا عن الكل من الابتداء وما يصلح الخ ) أقول : وكنلك فى بيع العرض بالعرض . و جوابه 
بأن المراد أن الباق فيما ليس من المبادلات غير مفيد فتأمل ( قوله ولأن ما يصلح أن يكون عوضا عن الكل ف الابتداء الخ ) أقول : فيه 
يحث ٠‏ فإن أحد الوجهين لايستقل وجها إلا بملاحظة الآخر . ووقع فى نسخة مقروءة على الشارح حكذا , ولنا أن الباق يصلح أن 
يكون عوضا ع الكل من الابتداء » وما بصلح أن يكون عوضا عن الكل من الابتداء يصلح أن يكون غوضا عنه فى البقاء 
بالاستحقاق إذ به يظهر الخ ( قوله فلم يعمل بنفسه ى إيجاب حكه ) أقول : فيه تسامح » لآن الرجوع ليس من حكه ء والمراد.فى إيجاب 
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وق أصله وهاء وؤسحصول المقصود وعدمه خفاء . فلا بد من الفصل بالرضا أو بالقضاء » حى لو كانت البة 
عبدا قأعتقه قبل القضاء نفذ » ولو منعه فهلك لم يضمن لقيام ماكه فيه » وكذا إذا هلك فی يده بعد القضاء لن 
أول القبض غير مضمون » وهذا دوام عليه إلا أن يمنعه بعد طلبه لأنه تعدى .وإذا رجع بالقضاء آوبالر اضى 
يكون فسخا من الأصل حى لابشترط قبض الواهب ويصح فالشائع لأن العقد وقع جائزا موجبا حق الفسخ . 


يرجع بالتصف إنما هو نصف المبة دون نصف العوض » وهذا مع كونه ظاهرا من تقرير المصنف منصوص عليه فى الكاق 
والكفاية وغاية البيان وغيرها ( قوله وى أصله وهاء )أى فى أصل الرجوع ضعف.قال صاحب الكاى ف تعليل ذلك : لن الواهب 
إن كان يظالب بحقه فالموهوب له بنع بملكه . وقال تاج الشريعة ': لأنه ثابت مخلاف القياس لكونه تصرفا فى ملك الغير ولهذا 


لكونما تبرّعا م ينفذ حكها مالم بنضم إليها القبض » وفيه نظرتقدم غير ٠ر‏ ة» والخلص حمله على اختلاف الصحابة إن ثبت( قوله 
وف أصله وهاء ) أى ف أصل الرجوع ضعف » لأنه ثبت يخلاف القياس لكونه تصرفا فى ملك الغير » ولهذا يبطل بالزيادة المتصلة 
وبغيرها من الموانع . قال ف المغرب :الوهاء بالمد خطأء وإتما هوالوهى » وهوخخطأ لآن مد" المقصور السماعى ليس مخطأء وتخطئة 
ما ليس بخطا خطأ ( قوله وفحصول المقصود وعدمه خفاء )لآن مقصوده منها إن كان الثواب فقد حصل» وإن كان العوض لم 
يحصل ( فإذا تر دد ) لابد من‌الفصل بالرضا أوالقضاء »حى لوكانت الحبة عبدا فأعتقه قبل القضاء نفذ ولومنعهفهلك )قبله (لم 
يضمن لقيام ملكه فيه وكذا إذا هلك ف يدهبعده لأن أولالقبض غير مضمونء وهذادوام على ذلك إلا أن بمنعهبع دالطلب ل نه 
تعدى » وإذا رجع بالقضاء أو بالرضا كان فسخا من الأصل ) وخالف زفر فى الرجوع بالتراضى وجعله يمنزلة الهبة 
المبتدأة لأن الملك عاد إليه بتراضيهما فأشبه الرد بالعيب ء فإنه إذا كان بالقضاء كان فسخا وإذاكان بالر ضاافهو كالبيع المبتد| . 
والحواب أن التراضى على سبب موجب للملك أو على رقع سبب لازم يجعل العقد ابتدائياء وهاهنا تر اضيا على رفع سبب غير 
لازم > وذلك لايوجب ملكا مبتدأ بل يكون فسخا من الأصل ( حى لايشترط قبض الواهب ويصح ف الشائع ) كا إذا وهب 
الدار ثم رجع فى نصفها » ولوكان الرجوع بغير القضاء هية مبتدأة لما صح.فها يحتمل القسمة كا فى الابتداء» فصحته دليل 
على بقاء العقد فى النصف الآحر والشيوع طارئ لا أثر له فيا ( قوله لأن العقد ) هو الدليل على المطلوب . وتقريره أن هذا 
العقد جائز الفسخ مانقدم من ثبوت حق الرجوع » و ما هو جائز الفسخ يقتفبى جواز استيفاء حق ثابت له » ولا فرق 
فى ذلك بين الرضا والقضاء لآنهما يفعلان بالتر اضى ما يفعل القاضى وهو الفسخ فيظهر على الإطلاق ليشمل الر اضى والقضاء. 


ماهو كحكه ( قوله لكوا تبرعا م ينفذ حكها مالم ينضم إلها القبض) أقول : منقوش بمثل بيع الباقلاه والموز واأوز فقشره فإند لإيجوز " 
عند الشافمى مع أنه يفيد حكه عندنا بلا انضيام قرينة ( قوله وفيه فظر تقدم غير مرة ) أقول : يني أن حلاف الشافمى متأخر » فكيف 
يبى الحكم المتقدم على مايتحقق بعد ( قوله واتخلص حمله على اختلاف الصحابة إن ثبت ) أقول.: أو التابعين » بل هو أولى ثثلا عخالف 
ادعاء آتعابنا الإجاع على جواز الرجوع ءن الصحابة رغى اله عنهم( قوله لأنه ثبت مخلاف القياس ), أقول : فيه بحث لانتقاضه بكل ماثيت 
بالنص عل خلاف القياس ( قوله قال فى المغرب : الوهاء بالمد خطأ » وإ ما هو الوهى » وهو خطأ لأن مد المقصورالماعى ليس خلأ » 
وتخطتة ما ليس مخطأ حطاً ) أقول : قال مولانا زياس : وهذا خطأ عظم لأن الوهى على وزن الرى يسكون الماء ومد مثله خطأ لا ممالة انى 
أقول : والعذر النصئف أن المد المزاوجة ( قوله فإذا ترذد لابد .من الفصل لاخ ) أقول : ظاهره أن قول المصنف فلا بد من الفصل الخ 
تفريع على قوله وى حصول المقصود الخ » وليس كذلك بل هؤ متعلق بالعلل الثلاث ( قوله ولو منعه فهك قبله » إلى قوله : بعده ) أقول : 
يمى هلك قبل القضاء وبمد القضاء ( قوله والحواب أن التراغى على سبب موجب املك ) أقول : جواب بإبداء الفرق بين امقيس والمةقيس 
عليه ( قوله فصحته ,دليل عل بقاء العقد فى النصف ) أقول : فيم بحث ( قواه وما هو جائز الفسخ يقتضى جواز استيفاء حق ثابت له ) أقول : 
الفْمير فى قوله له رابع إلى صاحب الحق ) قوله ولا فرق فى ذاك بين الرضا والقضاء ) أقول : فيه يحث ( قوله لأا يفعلان بالتر اغى 
مايفعل القافى وهو الفسخ )_أقول.: قوله هو راجع إلى ما . 


E 
. فكان بالفسخ مستوفيا حمًا ثابتا له فيظهر على الإطلاق‎ 


ببطل بالزيادة المتصلة وبغير ها من الموانع واقتى أثره صاحب العنايةوالشارح العينى . أقول : قوم ولهذا يبطل بالزيادة المتصلة 
وبغيرها من الموانع خلل ٠‏ لأن الرجوع ثابت يمخلاف القياس ففجميع الصور: : أى فيا يوجد فيه المانع عنه وفيا لم يوجد فيه 
ذلك لكونه تصرفا فى ملك الغير الجميع > فلا يصح تفريع بطلانه ق صور تحقق المانع عنه على كونه ثابتا مخلاف القياس » 
إذ لوكان علة البطلان ذلك نزم أن يبطل فى جميع الصور لعدم انفكا كه عن تلك العلة فى صورة . فالصواب أن بطلانه باز يادة 
المتصلة وبغيرها من المواقع لما ذكر من الأدلة ا مفصلة فى مسائلها لا لكو نه ثابتا مخلاف القياس . واعتر ض يعض الفضلاء على 
قولم لآنه ثابت حلاف القياس حيث قال : فيه بحث:لانتقاضه بكل ما ثبت بالنص على خلاف القياس . أقول : هذا ساقط 1 
لأنه إن أراد بانتقاضه بكل ما ثبت بالنص على خلاف القياس أنه يقتضى أن يكون كل ما ثبت بالنص على خلاف القياس 
ضعيفا فا الحذور نى ذلك » إذ الظاهر أن كل ماثبت على خلاف القياس ضعيف بالفسبة إلى ما ثبت على وفق القياس » ألا رى " 
آم قالوا : كل ما ثبت بالنص على خلاف القياس من الأحكام تختص ,ورد النص » مخلاف ما ثبت به على وفق القياس » 
وإن أراد بذلك أنه يقتضى أن يكون كل ما ثبت بالنص على خلاف القياس موقوفا على الرضا أو القضاء فهو ممنوع » وإنما 
يكون كذلك لو كان قوله ونى أصله وهاء علة تامة لعدم صحة الرجوع بدون الرضا أو القضاء:. وليس كذلك بل العلة التامة له 
مجموع قوله لأنه مختلف بين العلماء وى أصله وهاء » وق حصول المقصود وعدمه نحفاء » ولا تجرى هذه العلة بِيّامها فى كل 
ما ثبت على خلاف القياس فلا انتقاض به . ثم إن الإمام المطرزى قال نى المغرب : الوهاء بالمد خطأ » وإنما هو الوهى مصدر 
وهى ابل يبى وهيا إذا ضعف اھ . وقد نقله عنه كثير من الشراح هاهنا ولم بتعر ضوا له بشّىء » ونقله عنه صاحب العناية 
أيضا وقال : وهو خطأ . لآن مد المقصور السماعى ليس خطأ و خطثة ماليس مخطل خخطأ اه . ولا يذهب على ذى فطانة أن الخطأ 
هاهنا نما هو تى كلام صاحب العناية » فإنه زعم أن الوهى فى قول صاحب المغرب : وإنما هو الوهى مقصور الوهاء » وليس 
كذلك قطعا بل هو على وزن الفعل بفتح الواو وسبكون الماء كالرى ٠‏ ومن البين فيه قول صاحب المغرب : مصدر وهى الحبل 
یہی وهيا حيث قال وهيا › ولو كان مقصورا لقال وھا کا لای نی » وقد تفطن الشارح العينى لحذا حيث قال : وقول صاحب 
العناية : لأن مد" المقصور الماع ليس عط خطاً لأن جواز مد" المقصور السماعى مبنى على وجود المقصور حى يمد › والمصدر 
هاهنا على وزن فعل بتسكين العين فن أين يتأت المد اه : ولكن خطأ صاحب المغرب بوجه آخر حيث قال : فصاحب المغرب 
مصيب من وجه فق قوله وإنما هو الوهى : يعنى بتسكين العين » وئ من وجه فى قوله الوهاء بالمد خطأ لأن هذا أيضا مصدر 
على وزن قعال كما تقول ى قل يفلى قلى وقلاء على وزن فعال ووهاء كذلك . وقد قال الحوهرى : القلى البغض » ؛ فإن فتحت 
القاف مددت تقول قلاه يقليه قلى وقلاء اه كلامه . أقول : أخطأ هذا الشارح أيضا فى تخطئة صاحب المغرب لأن كون الوهاء غلى 
وزن بعض المصادر لايقتضى أن يكون نفسه أيضا:مصدراءإذ قد تقرّر فى عل الأدب أن مصدر الثلاثى ماع لايثبت بالقياس » 
فجىء القلاء مصدرا من قل يقلى كا ذكره الحوهرى لايقتضى أن يكون الوهاء أيضا مصدرا من وهى یہی › فإن الأول 
مسموع دون الثانى . وقول صاحب المغرب الوهاء بالمد خطأ بناء على أنه غير مسموع فلاغبار فيه على أن تخطثته إياه ف قو له الوهاء 
بالمد حظأ ینای تصويبه إياه فی قوله وإنما هو الوهى › لان فی قوله هذا قصر مصدر وهى یہی على الوهى بتسكين الحاء. فكون 
الوهاء أيضا مصدرا منه يناق ذلك قطعا ‏ ثم إن صاحب الكاى ومن حذا حلوه من الشراح كصاحب الكفاية ومعراج الدراية 
استدلوا على مسثلننا هذه بدليل آخر غير مذكور ف الكتاب حيث قالوا: ولأن الرجوع فسخ العقد فلا يصح إلا من له ولاية 
عامة وهو القاضی أو منهما لولايئهما على أنفسبماكالرد بالعيب بعد القبض اد. أقول : فيه نظر.» أما أولا فلأنه منقوض 
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حلاف الرد بالعيب بعد القبض : لن الحق هناك فى وصت السلامة لا الفسخ فافترقا . قال ( وإذا تلقث 
العين الموهوبة واستحقه امستحق وضمنالموهوب له لم يرجع على الواهب بشىء لأنه عقد تبرع فلايستحق فيه 
السلامة وهو غير عامل له » والغرور فى ضمن عقد المعاوضة سبب الرجوع لا فى غيره . قال ( وإذا وهب 
بشرط العوض اعتبر التقابض ف العوضين وتبطل بالشيوع ) لأنه هبة ابتداء ( فإن تقابضا صح العقد وصار 
ف حكم البيع يرد بالعيب وخوار الرؤية وتستحق فيه الشفعة ) لآنه بيع انہاء . وقال زفر والشافعى رحمهما 
الله : هو بيع ابتداء واتهاء : لأن فيه معنى البيع وهو المليك بعوض »ء والعبرة فى العقود للمعانى » ولمذا 

كان بيع العبد من نفسه إعتاقا . 


بفسخ العقد ى البيع الفاسدء إذ قد مر فى فصل أحكام البيع الفاسد ءن كتاب البيوع أن المشترى إذا قبض المبيع فى البيع الفاسد 
بأمر البائ وى العقد عوضان كل واحد منهما مال ملكالبيع ولزمته قيمته . ثم إن لكل واحد مزالمتعاقدين فيه فسخ العقد قبل 
القيض » وكذا بعده إن كان الفساد فى صلب العقد ومن له الشرط إن كان يشرط زائد فصح فسخ العقد هناك من أحدهما بدون 
رضا الآخر ولا القضاء به » فصار الدليل امز بور منقوضا به بل هو منقوض أيضا بسائر العقود الغير اللازمةء لأن كل واحد 
من المتعاقدين يتمكن من فسخها بأسرها کا صرحوا به فی «واضعه. وأما ثانيا فلآن قوم كالرد بالعيب بعد القبض ليس يسديد 
إذ الحق هناك للمشترى فى وصف السلامة لا فى الفسخ ‏ والتق هاهنا لاواهب فى نفس الفسخ كا صرحوا به فبا سيأق . وفرقوا 
بينهما بهذا الوجه فلا يقتضى عدم انفراد المشعرى هناك بالفسخعدم انفراد الواهب هاهنا به فلا يم القياس ولا النشبيه تدبر 
( قوله بخلاف الرد بالعيب بعد القبض لآن الحق هناك فى وصف السلاءة لا فى الفسخ فافترقا )قال صاحب العناية فى تعليل 
قوله لاق الفسخ : لآن العيب لايمنع تمام العقد ١‏ فإذا كان العقد تامالم يقتض الفسخ انهى . أقول : فيه يحثء لآنه إن أراد 
أنه إذا كان العقد تامالم يقتض ثبوت الفسخ بالفعل البتة فهو مسلم » ولكن الكلام فى حق الفسخ لا فى ثبوت الفسخ بالفعل البئة 
فلا يم التقريب » وإن أراد أنه إذا كان العقد تامالم يقتض ثبو تحتق الفسخ'فهو ممنوع » ألا يرى أن عقد الحبة يتم بالقبض بعد 
الإيجاب والقبول ومع هذا يقتضى ثبوت حق الفسخ عندنا بموجب قؤله عليه الصلاة والسلامة الواهب أحق بهبته مالم يشب 
مها » ولفوات المقصود بالعقد عادة عند عدم التعويض منها كا تفر ر فيا مرء فلم لايجوز أن يثبت للمشترى أيضا حق الفسخ عئد 
تحقق العيب بناء على فوات مقصوده بالعقد وهو سلامة البيع . فالأظهر فى تعليل ذلك أن يقال : لأن البيع عقد لازم 
من المعاوضات فيمتنع أن يقثضى ثبوث حى الفسخ لأحد المتعاقدين لكون ذلك منافيا لاز وم العقدء مخلاف عقد المبة فإنه عقد 


وقوله ( يلاف الرد" ) جواب عن قياس زفر . وثقريره أن الرد بالعيب بعد القبض إما كان فى صورة القضاء خاصة» لأن 
الحق هناك فى وصف السلامة » حى لو زال العيب قبل رد المبيع بطل الرد لسلامة حقه له لا فى الفسخ » لأن العيب لايمنع تمام 
العقد : فإذا كان العقد تاما لم يقنض الفسخ » فإذا تراضيا على مالم يقتضه العقد من رفعه كان ذلك كابتداء عقد مهما . وأما 
القاضى فإما يقضى أولا بما يقتضيه العقد من وصف السلامة» فإن عجز البائم قضى بالفسخ فلم يكن ما ثيث بالتراضى عين 
ما ثبت بالقضاء فافتر قا . وإنما قيد بقوله بعد القبض لأن الرد بالعيب قبل القبض فسخ من الأصل سواءكان بالقضاء أو بالرضا . 
وفائدة هذا أنه لو وهب لإنسان فوهب الموهوب له لحر ثم رجع الثانى فی هبته کان للأول أن يرجع سواء رجع الثانى بقضاء 
القاضى أو بغيره خلافا لزفر فى غيره » وإذا رد المبيع بعيب على البائع قبل القبض فللبائع أن ير ده على بائعه كذلك » وبعد 
القبض إن كان بقضاء فكذلك. وإن كان بغيره فليس له ذلك قال ( وإذا تلفت العين الموهوبة الخ ) وإذا تلف الموهوب ٠‏ 
فاستحق فضمن الموهوب له م يرجع علن الواهب ما ضمن لأنهعقد تبرج » وهو لايقتضى السلامة وهو غير عامل له » أى 
للواعب احتراز عن المودع فإنه يرجع على المودع بما ضمن لأنه عامل للمودع فى ذلك القبض يحفظها لأجله . فإن قيل : غره. 


ETE 
ولنا أنه اشتمل على جهتين فيجمع بینہما ما أمكن علا بالشبهين > وقد أمكن لأن المبة من حكها تأخر الك‎ 
إلى القبض » وقد يتراخى عن البيع الفاسد والبيع من حكه الازوم :وقد تنقلب المبة لازمة بالتعويض فجمعنا‎ 
. بينبما » بحلاف بيع نفس العبد من نفسه لأنه لايمكن اعتبار البيع فيه : إذ هو لايصلح مالكا لنفسه‎ 


تبرّع غير لازم فلا ينافيه ثبوت حق الفسخ لأحد المتعاقدين( قوله ولنا أنه اشتمل على جهتين فيجمع بينهما ما أمكن عملا 
بالشببين وقد أمكن ) قال صاحب العناية تى تقرير هذا الدليل : ولنا أنه اشتمل على جهتين : جهة الحبة لفظاء وجهة البيم 
معنى وأمكن الجمع بينهما » وكل ما اشتمل على جهتين أمكن ابحمع ييابما وجب إعدالهما لأن إعمال الشبيين ولو بوجه أولى 
من إعمال أحدها انہى . أقول : فيه مناقشة» وهى أن قوله لأن إعمال الشبهين ولو بوجه أولى من إعمال أحدهما يفيد أولوية 
إعمال الشبهين والمدعى وجوب إعمالمما كنا ترى فلا تقريب» ويمكن دفعها بعناية فتأمل . 


٠‏ بإيحابه الملك له فى امحل وإخباره بأنه ملكه » والغرور يوجب الفهمان كالبائع إذا غر المشترى . أجاب بأن الغرور فى ضمن عقد 
المعاوضة سبب الرجوع لامطلقا وقد تقدم . وذكر ف الذخيرة أن الواهب لوضمن سلامة الموهوب للموهوب له نصاء فإن 
ضمن بعد الاستحقاق رجع على الواهب ول يذكره المصنف فكان سبب الرجؤع . أما الغرور فى ضمن عقد المعاوضة أو 
بالفمان نصا » فإذا وهب بشرط العوض مثل أن يقول وهبتكهذا العبد عل ىأن نبب لى هذا العبد لا أن يقول بالياءفإنه يكون 
بيعا ابتداء وانهاء بالإجاع »أا إذا كان بلفظ على فإنه يكون هية ابتداء فيعتبر التقايض فى العو ضين ولم يثبت الملك لواحد منهما 
يدون القبض ويبطل بالشيوع ٠‏ فإن تقابضا صح العقد وصار فى حك البيع يرد بالعيب وخيار الروية» وتستحق الشفعة فيه 
لأنه بيع انتباء . وقال الشافعى وزفر : هو بيع ابتداء وانتهاء لأن فيه معنى البيع وهو المليك بعوض ء والعبرة ف العقود لامعاتى » 
ولهذا كان بيع العبد من نفسه إعتاقا وهو ظاهر . ولنا أنه اشتمل على جهتين : جهة المبة لفظا : وجهة البيع معنى ٠‏ وأمكن 
الجمع بِيئهما , وكل ما اشتمل علىجهتين أمكن الجمع بينبما وجب إعبالهما لأن إمال الشبيين ولو بوجه أولى من إهمال أحدها . 
أما أنه مشتمل على الحهتين فظاهر : وأما إمكان الخمع فلما ذ كره بقوله لأن الحبة من حكها تأر الملك إلى القبض »وقد يوجد ذلك 
فى البيع كاف البيع الفاسد » والبيع من حك الازوم » وقد يوجد ذلك فى اطبة كا إذا قبض العوض » وإذا اثتى المنافاة أمكن 
الخمع لا حالة > فعملنا مهما واعتبرنا ابتداء بلفظها وهو لفظ المبة واننهاء بمعناها وهو معنى البيع وهو الليك يعوض » كالبة 
فى المرض فإنما تبرّع فى الخال صورة ووصية معنى › فيعتبر ابتداوه بلفظه حى يبطل لعدم القبض » ولا يم بالشيوع فيا يحتمل. 
القسمة وانباوؤه ععناه حى يكون من الثلث بعد الدين » وهذا لآن الألفاظ قوالب المعانى فلا يجوز إلغاء اللفظ وإن وجب اعتبار 
المعنى إلا إذا لم يمكن اللشمع بينهما ء "كا إذا باع المولى عبده من نفسه لأنه لاءكن اعتبار البيع فيه إذ هو لايصلع أن يكون 
مالكا لنفسه .' ١‏ 


( قوله أجاب: أن الغرور » إلى قوله : وقد تقدم ) أفول : يعى تقدم فى المضارية . 


( -تكملة فع القدير حت ٠)‏ 


4ف 


( فصل ) 
قال ( ومن وهب جارية إلا ملها حت المبة وبطل الاستئناء ) لأن الاستثناء لايعمل إلا فى محل يعمل فيه 
العقد » والمبة لاتعمل ف الحمل لكونه وصفا على ما بيناه فى البيوع فانقلب شرطا فاسدا ٠.‏ والهبة لاتبطل 
بالشروط الفاسدة » وهذا هو الحكم فى النكاح والحلع والصلح عن دم العمد لأنما لاتبطل بالشروط الفاسدة » 
بحلاف البيع والإجارة والرهن لأنها تبطل بها . 
(فصل) 
لماكانت المساثل المذكورة ف هذا الفصل متعلقة بالهبة بنوع منالتعلق و صارت بمنزلة مسائلشى ذكرها فى فصل على حدة 
( قوله ومن وهب جارية إلا حملها حت المبة وبطل الاستثناء لأن الاستثناء لايعمل إلا ف محل يعمل فيهالعقد والحبة لاتعمل ى 
احمل لكونه وصفا على ما بيناه قالبيوع فانقلب شرطا فاسدا والمبة لاتبطلبالشر وط الفاسدة) توضيحهذا الدليل أنالاستثناء 
لايعمل إلا ف محل يعمل فيه العقد » والمبة لاتعمل ىالحمل لكونه وصفاء والعقد لايرد على الأوصاف مقصودا » حى لو 
وهب الحمل لآخر لايصح . فكذا إذا استننى على ما مر فالبيوع »فإذا لم يكن الاستثناء عاملا انقلب شرطا فاسدا لأن اسم 


(قصل) 

لما كانت المسائل ا مذ كورة فى هذا الفصل متعلقة بالحبة بنوع من التعلق ذكر ها فى فصل على حدة . قال ( ومن وهب جارية 
إلا حملها الخ ) اعلم أن استثناء الحمل على ثلاثة أقسام : قسممنهامايجوز فيه أصلالعقد ويبطل الاستثناء . وقسم منها مايبطلان فيه 
جميعا . وقسم منها ما يصحان فيه جميعا . فالأول ما حن فيه من المبة ومن اأنكاح والحلع والصلح عن دم !أعمد فإنه إذا وهب 
الخارية إلا حملها حت الحبة وبطل الاستثناء » لأن الاستثناء لايعمل إلا فى محل يعمل فيه العقد» والهبة لاتعمل فى الحمل لكونه 
وصفا والعقد لايرد على الأو صان مقصودا : حى لو وهب الحمل لآخر لايصح » فكذا إذا استثثى على ما مر ف البيوع . 
فإذا لم يكن الاستثناء عاملا انقلب شرطا فاسدا لأن اسم اب محاريةيتناول ا لحمل تبعا لكونه جزءا منها » فلما استثنى ا لحمل کان 
الاستثناء الفا لمقتضى العقد وهو معنى الشرط الفاسد » والحبة لاتبطل بالشروط الفاسدة على ماسيجىء ) وطولب بالفرق بين 
الحمل وبين الصوف على الظهر واللبن فى الضرع ٠‏ فإنه إذا وهب الصوف على الظهر وأمره يزه أو اللبن فى الضرع وحلبه 
وقبض اموهوب له فإنه جاثز استحسانا دون الخمل . وأجيب بأن ما فى البظن ليس بمال أصلا ولا يعلم له وجود حقيقة + 
بخلاف الصوف واللبن » وبأن [خراج الولد من البطن ليس إليه فلا يمكن أن يجعل ى ذلك فائبا عن الواهب » بخلاف الحزاز 
فى الصوف والحلب ف اللبن ( قوله وهذا ) أى صعة أصل العقد وبطلان الاستثناء ( هو الحكم فى التكاح والخلع والصلح عن دم 
الممد لأنها لاثبطل بالشروط الفاسدة ) ( قوله بحلاف البيع والإجارة والرهن ) إشارة إلى القسم الثاني ( لہا تبطل بها ) : 


: ( فصل ومن وهب جارية ) 
( قوله فالأول ما نحن فيه من الحبة ومن التكاح ) أقول : الأول ترك كلمة من » إلا أن يقال : المراد مانحن فيه وبيان جنسه ( قوله 
وأجيب أن ماق البطن ليس مال أصلا ولا يعلم له وجود حقيقة » يخلاف الصوف واقبن ) أقول:فيه عساء أنه انتضاخ على مامر فى البيوع 
( قوله وهذا : أى صة آمل المقد وبطلان الاستثناء هو الحم فى النكاح الخ) أقول : فإن قيل : الظاهر أن الإشارة إلى عدم البطلان 
بالشروط الغاسدة . قلنا : فيلزم المصادرة . 


١۵س‏ 
ولو أعتق ما فى بطنہا ثم وهبها جاز لأنه لم يبق الحنين على ملكه فأشبه الاستثناء : ولو دبر ما فى بطنها ثم 
وهبها لم يحز لان الحمل بی على ملكه فلم يكن شييه الاستثناء » 


الحارية يتناول الحمل تبعا لكونه جزءا مها ٠‏ فلما استثنى الحمل كان الاستثناء مالفا لمقتضى العقد وهو معنى الشرط الفاسد. 
والمبة لاتبطل بالشروط الفاسدة لأن الملك ق باب الحبة معلق بفعل حسى وهو القبض» والقيض لايفسد بالشروط : و[عا توكثر 
الشروط نى العقود الشرعية . هذا ز بدة ما ىالشروح . وذكرصاحب الكفاية دليلا آخر على بطلان الاستثناء بعد أن ذكر 
ما فى الكتاب حيث قال : ولأن الاستثناء تصرف نى اللفظ فلا يعمل إلا فى الملفوظ » والحمل جزء من أجزائها فيكون ىحكم 
الأو صاف » واللفظ يرد على الذات لاعلى الأوصاف فلا يصح استثناركه لأنه ليس بملفوظ اه . أقول : فيه يحث» إذ لو صح 
هذا الدليل لدل على بطلان استثناء الحمل فى الو صية أيضا الحريانه فيها بعينه و ليس كذلك قطعا على «ادسرحوا به قاطبة ٠‏ وسيق 
فى وصايا هذا الكتاب أن من أوصى بجارية إلا ملهاعحت الوصية والاستئناء لآن اسم الخارية لايتناول الحمل لفظا و لكنه يستحق' 
بالإطلاق تبعا » فإذا أفر د الأم بالوصية صح إفرادها » ولأنه يصح إفراد ا لحمل بالوصية فجاز استثنارءه منه اه . وقال ف الكاق 
هناك : فإن قيل : إذا لم يتتاوله اللفظ فينبغى أن لايصح الاستثناء لأنه تصرف ف الملفوظ . قلنا : يكى لصحة التزنى بزيه كا 
. ف استئناء [بليس » على أن صصته لاتفتقر إلى التناول اللفظى بدليل عحة استثناء قفيز حنطة هن ألف درم اه فيدل ذلك على 
عدم صحة ما فى الكفاية هاهنا » وطولب بالفرق هاهنا بين ا لحمل وبين الصوف على ظهر الغ الاين فى الضرع » فإنه إذا وهب 
لرجل على ظهر الغنم من الصوف أو ما ى الضرع من اللبن وأمره ير الصوف وحلب اللبن وقبض الموهوب له ذلك فإنه جائز له 
استحسانا » وق الحمل لايجوز . وأجيب بأن ما ى البطن ليس بمال أصلا ولا يعلم وجو ده حقيقة . حلاف الصوف واللين › وبأن 
إخراج الولد من البطن ليس إليه فلا يمكن أن يجعل ق.ذلك نائبا عن الواهب ‏ بخلاف اللمزاز فى الصوف والحلب ى اللبن. 
كذا فى الشروح » وعزاه ف النهاية إلى المبسوط . أقول : ى كل من وجهى الحواب المد كور نظر . أما فى وجهه الأول فلأن 
ما فی البطن لو لم يكن مالا صلا ول يعلم وجو ده حقيقة لما صح إعتاقه وتدييره و[يصاوأه » وقد صح كلمنها على مانصوا عليه 
فى مواضعه » ويدل على صحة الأولين أيضا المسثلتان الاتيتان هاهنا » وهما قوله ولو أعتق ما فی بطنبا ثم وهبها جاز » وقوله ولو 
دبر ما قى بطنها ثم وهبهالم يجز . وأما فى وجهه الثانى فلأن كون إخراج الولد ليس إليه إنعا يقتفى عدم عة المبة فيا إذا أمره 
الواهب بقبض الحمل فى الحال» وأما فيا إذا أمره الواهب بقبضه بعد الولادة فلاء إِدْ يمكن له حينئل أن يقبضه بعد الولادة 
أصالة بدون النيابة عن الواهب » ولعل هذا هو الس فى أن قال بعض أصحابنا إن أهره فى الحمل بقبضه بعد الولادة فقبض يجوز 
استحسانا كما فى الصوف واللبن على.ما ذكره صاحب الهاية فى أول الحواب المذكورء وقال : ولكن الأصح أنه لامجوز 
فى الحمل أصلا لأن ما ى البطن ليس بمال الخ . ثم أقول: على فرض أن يكون الحواب المذكور بوجهيه سالما عما ذكرناه 
لايندفع به السوؤال الز بور لأن مورد ذلك السوال قول المصنف والمبة لاتعمل ف الحمللكونه وصفا غلى مابيناه فى الببوع ‏ 
وحاصله أن«الصوف على ظهر الغتم واللبن فى الضرع أيضا من أوصاف الحيوان كالحمل على ما تقرر فى باب البيع الفاسد 
فى كتاب البيوع فا الفرق بين الحمل وبين الصوف واللبن من هذه الحيثية حى تصح المبة فيا دون الحمل . واب حواب المد كور 
إنها يفيد الفرق بين الفصلين من حيثية أخرى » وذا لايجدى شيثا يندفع به مطالبة الفرق بينما من الحيثية المذكورة فى الكتاب 


أى بالشروط الفاسدة ولم يذ كرالقسم الثالث وهو ف الوصية وسنذكره فيها (ولو أعتق ما فى بطنها ثم وهبها جازت البة لأنه 
لم يبق ابلحنين على ملك الواهب ) شحروجه عنه بالإعتاق فلم يكن هبة مشاع فتكون جاترة ( فأشبه الاسئثناء ) فى إمكان تجويز 
المبة ( ولو دبر ما فى بطنها ثم وهبهالم جز المبة لأإن الحمل باق على ملكه. فلم يشبه الاستئناء ) فى التجتريز لأن اراز فى الاستثناء 


ا س 
ولا عكن تنفيذ الحبة فيه لمكان التدبير فبى هبة المشاع أوهبة شىء هومشغول بلك المالك . قال( فإن وهها له 
على أن يردها عليه أو على أن يعتقها أو أن يتخذها آم ولد أو وهب دارا أو تصدق عليه بدار على أن يرد 
عليه شيئا منها أو بعوضه شيا منها فالهبة جائزة والشرط باطل ) لأن هذه الشروط تخالف مقتضى العقد فكانت 
فاسدة . والحبة لاتبطل بها > ألا ترى و أن النى عليه الصلاة والسلام أجاز العمرى وأبطالشرط المعمرع يلاف 


فلا يم المطلوب ( قوله ولابمك. تنفيق الحبة فيه لكان التدبير فش هبة المشاع أو هبة شىء هو مشغول لك المالك ) فإن قيل : 
هب أنها هبة مشاع لكنبا فيا لايحتمل القسمة وهىجائزة . أجيب بأنعرضية الانفصال فى ثانى الخال ثابتة لامحالة فأتزل 
منتمصلا فى الخال مع أن الحنين لم يخرج عن ملك الواهب فكان فى حكم مشاع يحتمل القسمة ء كذا فى العناية أحذا من النهاية 
أقول : ليس الحواب بسدید . أما أولا فلأنه لو جعل الهمل مفصلا فی ا حال بناء على كونه فی عرضية الانفصال فى ثانى الخال 
كان فى حكم المفرز المقسوم لا فى حكم المشاع امحتمل للقسمة فكان أولى يجوازهبته فلا يم التقريب . وأما ثانيا فلأنه لايلزم من 
عدم حروج الحنين عن ملك الواهب كونه فى حكم مشاع يحتمل القسمة ٠‏ إذ لا شك أن احمال القسمة وعدم احّالها لايدوران 
على الدخول نى الملك والخروج عنه بل على عدم إضرار التبعيض وإضراره کا عرف فيا مر» فلم يم قوله فكان فى حكم مشاع 
بحتمل القسمة . نعم يلزم من عدم حر وج الحنين عن ملك الواهب كون الحارية الموهوبة مشغولة بملكه كا فى هبة الحوااق الذى 
فيه طعام الواهب . ولكنه أمر وراء احّال القسمة . فإن قلت : المراد بقوله فكان ى حك مشاع يحتمل القسمة فكان من قبيل 
هبة مشغولة بملك الواهب لاأنه كان مشاعا يحتمل القسمة حقيقة . ولهذا قال : فكان فى حكر مشاع يجتمل القسمة ولم يقل فكان 
مشاعا يحتمل القسمة . ويرشد إليه أن صاحب الباية قال بعد قوله فكان فى حكم مشاع يحتمل القسمة كما فى هبة الخوالق وفيه 
طعام الواهب لم تصح المبة . لأن هة ما هو مشغول بملك الواهب ازلة الشيوع فى الحبة حكا لوجود اختلاط الملك فى الصورتين 
جميعا انبى . قلت : مورد أصل السؤال قولالمصنف فبى هبة ااشاع لا قوله أو هبة شىء هو مشغول بملك الواهب» وما 
ذكرته إنما يصلح توجبها للثانى دون الأول فلا يتمالحواب ٠‏ تأمل تقف . ثم إن صاحب العناية بعد أنذكر السوال واللواب 
المزبورين قال : وكأن المصنفء لما استشعر هذا السو“ال أردفه بقوله أو هبة شى ء مشغول يعلك الواهب فهو كا إذا وهب 
الحوالق وفيه طعام الواهب وذلك لايصح كهبة المشاع الحقيى انهى . أقول : فيه ركاكة ظاهرة » لأن الحواب المزبور إن 
كان مقبولا عنده فاستشعار السوال المسفور لايقتضى إرداف الوجه الأول بشى ءآخرلكون ذلك السوال مندفعا عن الوجه الأول 
غير وارد عليه وإن لم يكن هرضيا عنده كان عليه بیان خلله ولم يببنه قط ( قوله أو وهب دارا أو تصدق عليه بدار.على أن ' 
يرد عليه شيئا منها أو يعوضه شيئا منها فالهبة جائزة والشرط باطل ) قال صاحب النباية : هذا على طريق الف والنشر وإلا 


كان بإبطاله وجعل احمل هو هوبا ( وهاهنا التدبير يمنع عن ذلك فب هبة المشاع ) وهى لاتجوز . فإن قيل: هب أنها هبة مشاع 
لكنها فيا لامجتمل القسمة وهى جائزة . أجيب بأن عرضية الانفصال ف ثانى ا حال ثابتة لامحالة فأنزل منفصلا فى الحال مع أن 
الحنين لم يخرج عن ملك الواهب فكان فى حكم مشاع يحتمل القسمة » و كأن المصنف لما استشعر هذا السوال أردفه بقوله 
( أو هبة شىء هو مشغول ماك الواهب ) فهو كا'إذا وهب الحوالق وفيه طعام الواهب » وذلك لايصح كهبة المشاع الحقيق . 
فإن قيل: هل يصح أن تجعل مسئلة التدبير مشاجبة بالاستئناء ومسئلة الإعتاق غير مشاببة ؟ قات : نعم إذا أريد بالاستثناء التكلم 
بالباق بعد الثنيا > فإن الاستثناء بهذا التفسير يورث الشيوع » ومسئلة التدبير كذلك کا مر فكانتا متشايبتين» والإعتاق 
لايورث ذلك فلم يشاببه ؛ والمصنف أراد+الاستثناء استثناء الحمل ؛ ومسئلةالإعتاق. تشاببه فى جوز الحبة والتدبير لم يشابهه كنا تقدم 
( فإن وهبها له على أن يردها عليه أو على أن يعتقها أو أن يتخذها آم ولد أو وهب دارا أو تصدق عليه بدار على أن يرد عليه 
شيئا منها أو يعو ضه شيثا منبا فالحبة جائرة والشرط باطل ) ولا يتوهم التكرار فى قوله على أن يرد علية شيئا منها أو يعوضه لگن 
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ابيع و لأنه عليه الصلاة والسلام نبى عن بيع وشرط » ولان الشرط الفاسد ف معنى الربا وهو يعلى فى 
المعاوضات دون التبيرعات . قال ( ومن له على آخر ألف دره, فقال إذا جاء غد فهى لك أوأنت مها برىء . 
أوقال إذا أد'يت إلى" النصف فلك تصفه أوأنت برىء من النصف الباق فهو باطل ) لأن الإبراء تمايك من 
وجه إسقاط من وجه » وهبة الدين ممن عليه إبراء . وهذا لأنالدين مال منوجه ومن هذا الوجهكان تمليكا » 


لايصح : أعنى أن قوله على أن يرد عليه شيئا متصل بقوله أو وهب له داراء وقوله أويعوّضه شيثا منها متصل بقوله أوتصداق 
عليه بدار » ونما قلنا هذا لأنه لو وصل قوله أو يعوضه شيثا منها بقوله أو وهب دارا كان هبة بشرط العوض والمبة بشرط 
العوض يح كا مر ء وإنما لايصح اشتراط العوض فى الصدقة لا فى المبة . وذلك إنما يكون أن لو كان اشتراط التعويض 
موصولا بقوله أو تصدق عليه بدار . اللهم إلا إن أراد بقولهأو يعوضه شيئا منبا أن يرد بعض الدار الموهوبة على الواهب 
بطريق العوض لكل الدار » فيصح حينثذ صرف قوله أو يعوضه شيئا هنما إلى قو له وإذا وهب دارا إلا أنه يازم التكرار امخض 
من غير فائدة شىء بقوله على أن يرد عليه شيثا منبا » انى كلامه . وقد اقتى أثره صاحب معراج الدراية كا هو دأبه 
فى أكثر المواضع . أقول : فى تحريرهما قصور إذ لايذهب علىذى فطرة سليمة أن معنى قوله أو يعوّضه شيئا منبا سيا بعد قوله 
على أن يرد عليه شيعا منها إنما هو أن يرد" بعض الدار الموهوبة على الواهب بطريق العوض عن كل الدار » والمعنى الآخر ما 
لايساعده اللفظ إلا بتعسف بعيد » وهوأن يرجع ضمير منها فى قوله أويعوّضه شيئا منها إلى ما هو غير مذ كور هاهنا صلا 
كلفظ الإعواض فبصير المعنى أو يعوّضه شيئا من الأعواض لا من الدار » فاستبعاد إرادة المعنى الأول كا يشعر به لفظة اللهم 
إلا إن أراد بقوله أويعوّضه شيا ملا أن يرد بعض الدار الموهوبة على الواهب بطريق العوض لكل الدار ما لايفيغى بالنظر إلى 
نفس عبارة الكتاب . ثم إن هذه المسئلة من مسائل اب تامع الصغير ولفظ الخامع الصغير هذه المسئلة قطعى نى المعنى الأول 
فإنه قال فيه محمد عن يعقوب عن أنىحنيفة فى الرجل يهب للرجل هبة أو يتصدق عليه بصدقة على أن يرد عليه ثلثبا أو ريعها 
أو بعضها أو يعوّضه ثلثبا أور بعها قال : المبة جائزة ولا يرد عليه ولا يعرّضه شيثا منهاء إلى هنا لفظه . ولا شك أن ثلث الدار 
أو ربعها بعض منها » فاسآيعاد إرادة ذلك المعنى بل تجويز إرادة معنى آخر بالنظر إلى لفظ الحامم الصغير الذى هو مأخل عبارة 
الكتاب خطأ ظاهر . لكن بى لزوم التكرار وسنذكر ما يتعلق به » وكأن الإمام الزيلعى تنبه لسماجة الاستبعاد الذى يشعر به 
لفظة اللهم الؤاقعة فى كلام الشارحين المذكورين حيث غير فى شرحالكنز أسلوب تجريرها ففال وقوله أو يعوضه شيئا منبا 
فيه إشكال » فإنه إن أراد به الهبة بشرط العوض فهى والشرط جائز ان فلا يستقيم قوله بطل الشرط » وإن أراد به أن يعوضه 
عنها شيا من العين الموهوبة فهو تكرار محض لأنه ذكره بقوله على أن يرد عليه شيئا منها اہی كلامه .. أقول.: ولو اطلع على 
أصل هذه المسثلة وهو ما ذكر فى الخامع الصغير لترك الترديد أيضا ٠‏ بل قصر على الشتی الثانى لكون ذلك نصا فى هذا الشق کا 
نبهت عليه نفا . ثم إن صاحب العناية كأنه قد اطلع على أصل المسئلة أيضا حيث لم يتعرض للشق الأول أصلا ء بل ساق كلامه 
على أن يتقرر الشق الثانى ولا باز م التكرارفقال :ولا يتوه التكرار فى قوله على أن يرد عليه شيئا منبا أو يعوضه لان الرد عليه 


الرد” عليه لايستلزم كونه عوضا » فإن كونه عوضا إنما هو بألفاظ تقدم ذكرهاء وإنما بطل الشروط لأنها فاسدة لخالفتها 
مقتضى العقد» لأن مقتضاه ثبوت الملك مطلقا بلا توقيت » فإذا غرط عليه الرد أوالإعتاق أو غير ذلك فمقيد بها والمبة لاتبطل 
بالشروط الفامندة . وأصل ذلك ماروىوأن رسول اللهصل الله عليه وسلم أجازالعمرىوأبطل شرط المعمرق رجو عها إليه بعد 
موت المعمرلهوجعلها ميراثا لورثة المعمرله: ‏ مخلاف البيع فإنه يبطل بالشروط الفاصدةة لأنه عليه الصلاة والسلام نبى عن بيع 
وشرط» ولآن الشرط الفاسد فى معنى الربا وهو يعمل ف المعاوزضات والبة ليست منها. قال (ومنله على آخر ألف درم الخ )ومن له 
على آلغ رألف درم فقال إذا جاءغد فهى لك أوأنت منها برىء أوقال إذا أد يت إلى الصف فلك نصفه أوأنت بر یمن التضن 
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ووصف من وجه ومن هذا الوجه كان إسقاطا » وهذا قلنا إنه يرتد بالرد ولا يتوقف على القبول : 


لايستلزم كونه عوضا » فإنكونه عوضا إتما هو بألفاظ تقدم ذكرها اتبى . أقول : فيا قاله نظرء لأن الرد عليه وإن لم 
يستاز م التعويض البتة ولم يختص به إلا أنهيشمل ذلك ويعمه » إذ يصدق على كل شى ء من الدار الموهوبة أعطاه الموهوب له 
الواهب عوضا عن کل الدار أنه مردود على الواهب» فكان قوله على أن يرد عليه شيئا منها مغنيا عن قوله أو يعوّضه شیا 
منها فلم يكن فى ذكر الثانى.فإئدة »وهذا مراد من ادعى ازوم التكرار على تقدير كون قوله أو يعوّضه شيئا منها مصروفا أيضا 
إلى المبة دون التصداق » وليس مراده ادعاء لزوم الانحاد فى المفهوم أو فى الصدق بين القولين المزبورين على ذلك التقدير حى 
يفيد ما ذكره صاحب العناية. قال صر الشريعة فى شرح الوقاية ى هذا المقام : ر أيت فى بعض الحواشى أن قوله أو يعوّضه 
٠‏ شيا منبا ير جع إلى التصدق .فإنه إذا تصدق بشرط العوض بطل الشرط .وإذا وهب بشرط العوض فالشرط صحيح . أقول : 
إذا وهب بشرط أن يعوض شيا فالشرّط باطل . وشرط العوض إنما يصح إذا كان معلوماء فعلم أن قوله أو يعوضه يرجع إلى 
الحبة والصدقة › إلى هنا كلامه .وأقول : التوجيه الذى ذهب إليه صدر الشريعة خلاف ما أراده واضع هذه المسئلة › فإن 
واضعها الإمام محمد رحمه الله وموضيمها الجامع الصغير ولفظه فبه : أو يعوضه ثلثها أو ربعها » ولا يخَى أن ثلث الدار أو ربعها 
أمر معين معلوم » فكان وضعالمسئلة فيا إذا كان العرض معلوما » إلا أن مشايخنا المصنفين لما قصدوا الإجمال غيروا عبارة 
الجامع الصغير فى هذه المسثلة فقالوا : أو يعوضهشيثا منها » فلفظ شيئا من كلامهم لا من كلام الواهب حى يتوهم اشتراط 
العوض الجهول . ثم إن بعض العلماء رد" على صدرالشريعة بوجه آخر حيث قال : فيه كلام » وهو أن المفهوم من هذا القول 
أنه إذا وهب يشرط أن يعوضه شيثا معينا من الموهوب يصح الشرط » لان العوض معلوم مع أنه ليس كذلك » إذ قد صرح 
فىغاية البيان بأنه إذا وهب دارا أو خسة دراهم بشرط أن يعوّضه بيتا معينا «نها أو درهما واحدا من تلك الدراهم تصح الحبة 
والشرط فاسد » لأن بعض المبة لايصلح أن يكون عوضا ولاواهب أن يرجع فى هبته لانعدام العوض . وقال ذلك البعض : 
:ومن هذا يظهر فساد ماف بعض الحواشى أيضا كالايخى انى . أقول : كلامه نائى' من عدم حقيق المقام وفهم المرام » 
فإن مدار ما رآه صدرالشريعة ى بعض الحواشى وما ذكره نفسه ىرد ذلك على أن يكون المراد بالتعويض نى قوله أو يعوّضه 
شيثامنها هو التعويض بعوض خارج عن العين الموهوبة» فالمفهوم مما ذكر ه صدر الشريعة وما ذكر فى بعض الحواشى إنما هو 
كون شرط العوض المعين الحارج عن العين ا موهوبة ميحا » والأمر كذلك بلا ريب » وما صرح به فى غاية البيان بل 
ف عامة المعتبرات هو أنه إذا شرطالواهب أن يعوّضه بعضا من العين الموهوبة تصح المبة ويفسد الشرط » وهلا أيضا أمر 
مقرر إلا عند زفر » ولكن كون الشرط صميحا فى هذه الصورة ليس بمفهوم ما ذكره صدرالشريعة ولا جما ذكر فى بعض 
المحواشی ٠‏ فلا يرد عليهما ما توهمه ذلك البعض . نسم يرد على مدارهما أنه ما لايساعده اللفظ أصلا فى أصل وضع هذه المسثلة 
کا بہت عليه فيا مر ولكنه كلام آخز فليتأمل جدا » فإن تحقيق هذا المقام على هذا المنوال والتدقيق فها صدر عن القوم من 


الباق فهو باطل» لأن الإبراء تمليك من وجه لارتداده بالردءإسقاط من وجه لأنه لايتوقف عل القبول » وهبة الدين ممن عليه 
إبراء لأنه يرتد بالرد ولا يتوقف على القبول فكان تمليكا من وجه إسقاطا من وجه.والتعليق بالشروط يختص بال سقاطات 
احضة الى يحلف بها كالطلاق والعتاق فلايتعداها إلى مافيه تمليك . فإن قيل : قوم هبة الدين تمن عليه الدين لاتتوقف على 
القبول منقوض بدين الصرف والسلم فإن رب الدين إذا أبرأ المديون منه أو وهبه له توقف على قبوله . أجيب بأن توقفه على ذلك 
لامن حيث أنه هبة الدين نبل من حيث أنه يوجب انفساخ العقد بفوات القبض المستحق بعقد الصرف» وأحد العاقدين لايتفرد 
بفسخه فلهذا توقف على القبول( قوله قلنا إنه پر تد بالرد)يفيدبإطلاقه أن عمل الررد فى المجلس وغير مسواءوهو المروى عن السلف. 


عد 80 سه 

والتعليق بالشروط يخقص بالاسقاطات الحضة الى يحلف بها كالطلاق والعتاق فلا يتعداها . قال ( واأعمرى 

جائزة للمعمرله حال حياته ولورثته من بعده ) لما روينا » ومعناه أن مجعل داره له عيره » وإذا مات ترد" عليه 
فيصح العليك ويبطل الشرط لما روينا وقد بينا أن المبة لاتبطل بالشروط الفاسدة (والرقى باطلة عند ألى حنيغة 
وتحمد رحمهما الله . وقال أبو يومف : جائزة ) لأن قوله دارى لك تمليك . وقوله رقى شرط فاب دكالعمرى : 
ولحما و أنه عليه الصلاة والسلام أجاز العمرى ورد الرقى » ولأن معنى الرقبى عندهما إن مت . قبلك فهو 
a‏ > وهذا تعليق العليك بالحطر فبطل » وإذا لم تصح تكون عارية 
عندها لآنه يتضمن إطلاق الانتفاع به > 


الأقوال ما لم أسبق إليه » فأشكر الله تعالى وأتوكل عليه( قوله والتعليق بالشروط يخقص بالإسقاطات الحضة الى يحلف بها) 
قال صاحب العناية : هذا إشارة إلى أن من الإسقاطات الحضة مالا يحلف يباكالحجر على المأذون وعزل الوكيل والإبراء عن 
الدين منها اه , أقول : فى قوله والإبراء عن الدين منبا خبط ظاهر » إذ قد مر نفا أن الإبراء تمليك من وجه إسقاط من وجه ء 
فكيف يكون من الإسقاطات المحضة فكأنه غفل عن قيد الحضة : وهذا عجيب منه ( قوله وقال أبو يوسف جائزة لأن قوله 
دارى لك تمليك وقوله رقی شرط فاسدكالعمرىعقال صاحب العناية فى شرح هذا امقام : وعند أى يوسف جائزة » لأن 
قوله دارى لك هبة وقوله رقی شرط فاسد » لأنه تعليق بالحطر إن كان الرقى مأخوذا من المراقبة » وإن كان مأخوذا من 
الإرقاب فكأنه قال رقبة دارى لك فصار كالعمرى انّهى . أقول : فى الصورة الثانية حث » إذ على تقدير أن يكون معنى قوله 
دارى لك رقبى عند كون الرقبى مأخوذ من الرقبة رقبة دارى لك لايثبت قوله» وقوله رقى شرط فاسد إذ لافساد لأن 
يقال رقبة دارى لك فى شیء کا ترى ولا يتم قوله فصار كالعمرى كا لايخ ( قوله ولأن معنى الرقى عندهما إن مت قبلك 
فهولك واللفظ من المراقبة الخ) قال صاحب العئاية : يشير إلى أن أبا يوسف قال جوازها لاببذا التفسير بل بتفسير آخر وهو 
أن يجعلها من الرقبة كا ذكرنا . وقيل عليه أن اشتقاق الرقى من الرقبة ممالم يقل به أحد » وإبداع الشىء فى اللغة بعد استقر ارها 


وقال بعضهم : يجب أن يرده فى مجلس الإبراء والمبة . وقوله(بالإسقاطاث المحضة الى يحلف بها ) هذا إشارة إلى أن من 
الإسقاطات الحضة مالا يحلف يها : أى لايقبل التعلبق بالشرط كالحجر على المسأنون وعزل الوكيل والإبراء عن الدين منها , 
ومنها مامحلف بها (كالطلاق والعتاق ) وغيرهما ( والعمرى ) وهو أن يجعل داره لشخص عمره» فإذا مات. تر د عليه (جائزة 
للمعمر له حال حياته ولورثته منبعده لما روينا ) ه أنه صلى اقه عليه وسلم أجاز العمرى » ( والشرط) وهوقوله فإذا مات 
ترد" عليه ( باطل لما روينا ) أنه عليه الصلاة والسلام أبطل شرط المعمرء و بطلانه لايئثر ى بطلان العقد لم بينا أن الهبة لاتبطل 
بالشروط الفاسدة فيكون قوله دارى لك هبة( والرقى )وهو أن يقول الرجل لغيره دارى لك رقى ( باطلة عند أفي حنيفة 
وعحمد ) لاثفيد ملك الرقبة» وإنما يكون عارية عنده يجوز للمعمرأن يرجع فيه ويبيعه ى أّ وقت شاء لأنه تضمن إطلاق 
الانتفاع ( وعند ألى يوسف جائزة لان قوله دارى لك هبة وقوله رقبى شرط فاسد) لاله تعليق بالحطر إن كان الرقبى مأخوذا 

من المراقبة وإن كان مأخوذا من الإرقاب فكأنه قال : رقبة دارى لك فصاركالعمرى( وما ) ماروى الشعبى عن شربح 
(ه أن النى صل الله عليه وسلم أجاز العمرنى ورد الرقى» ولأن معنى الرقبى عندهما أن يقول : إن متقبلك فهولك آخحذث 
من المراقبة كأنه يراقب موته » وهذا تعليق بالخطر فيكون باطلا ) وقوله لگن معنى الرقبى عتدهما يشيرإلى أن أبا يوسف قال 


( قوله فيكون قوله دارىاك هبة ) أقول : قوله هبة خبر كد ( قا رانا يكون ماري نه يجوز لمر أذير جح الخ ) أقول : فيه 
بحث » و الظاهر المعير . 


أه - 


( فصل ف الصدقة ) 
قال ( والصدق ةكالحبة لاتصح إلا بالقبض ) لآأنه تبرع كالهبة ( فلا تجوز ى مشاع يحتمل القسءة ) لما بينا 
فى الهبة ( ولا رجوع فى الصدقة ) لأن المقصود هو الثواب وقد حصل » وكذا إذا تصدق على غنى استحسانا 
لأنه قد بقصد بالصدقة على الغنى الثواب . وكذا إذا وهب الفقير .لآن المقصود الثواب وقد حصل . 


لأجل ما عنه مندوحة ليس بمستحسن : إلى هنا كلامه . أقول : لاشك أن المصنف يشير بقوله المذ کور إلى أن آبا يوسف قال 
مجو از ها لابهذا التفسير بل بتفسير آخر » ولكن ليس مراده بتفسير آخر ما ذكره الشارح المز بور وهو أن يجعلها من الرقبة حى 
يتجه عليه أن اشتقاق الرقى من الرقبة مالم يقل به أحد » بل مراده بذلك مانبه عليه صاحب الكاق وجمهور الشراح بقوهم : 
وحاصل الاختلاف بيهم راجع إلى تفسير الرقى مع اتفاقهم أنها من المراقبة . فحمل أبو يوسف هذا اللفظ على أنه تمليك للحال 
مع انتظار الواهب فى الرجوع . فالقليك جائز وانتظار الرجوع باطل كا نى العمرى . وقالا: المراقبة فى نفس المليك لأن 
معنى الرقى هذه الدار لآخرنا موتا كأنه يقول : أراقب موتك وتراقب ٠وق‏ فإن مت قبلك فهى لك وإن مت قبلى فهى لى » 
فكان هذا تعليق القليك ابتداء بالحطر وهوموت المالك قيله وذا باطل . اننبى قولم . فعلى هذا لايتجه عليه أصلا ماذكره 
صاحب العناية بقوله وقيل عليه أن اشتقاق الرقبى من الرقبة ممالم يقل به أحد الخ كا لا يى . ثم إن صاحب غاية البيان قال 
فى هذا امقام : وعندى قول أنى يوسف أصح : إذ غاية ما فى الباب أن يقال الشرط فاسد » ولا يزم من فساد الشرط فساد 
الهبة لأن المبة لاتبطل بالشروط الفاسدة كا فى العمرى انتبى . أقول : فيه نظر » لأن المبة [نما.لاتبطل بالشروط الفاسدة إذا 
لم يمنع الشرط ثبوت القليك ابتداء . وأما إذا منع ذلك فلا مجال لأن لاتبطل الحبة به ضرورة امتناع تحقق البة بدون تحقق 
القلياك » وفيا تحن فيه نع الرقى ثبوت المليك ابتداء على تفسير هما إياها كا تحققته.آنفا ويوئيد هذا ماذكره صاحب الكاق 
حيث قال : وصح العمرى للمعمر له حال حياته ولورثته من بعده . ولو قال دارى لك رقبى أو حبيس فهو باطل عند محمد 


مجوازها لا بهذا التفسير ٠‏ بل بتفسير آخر .وهو أن إجعلها من الرقبة كنا ذكرنا . وقيل عليه أن اشتقاق الرقبى من الوقبة مما لم 
يقل به أحد ء وإبداع الثى ء ف اللغة بعد استقر ار ها لأجل ما عنه مندوحة ليس بمستحسن . فإن قبل : فا جوابهما عن حديث 
جابر رضى الله عنمد أن النی صل الله عليه وسلم أجازالعمرى والرقبى ۴ء أجيب بأنه حمو ل على أنه صلى اله عليه وسلم سئل عن 
الرقی مفسرا بوجه واضح حح فأجاب مجو ازه» واقه تعالى أعلم . 
| ش ( فصل ف الصدقة ) 

لما كانت الصدقة تشارك المبة فى الشروط وتخالفها فى الحكم ذكرها فى كتاب المبة وجعل لما فصلا . قال ( الصدقة 
كاطبة) الصدقة لام إلا مقبوضة لأنها تبرع كالمبة فلا تجوز فيا محتمل القسمةمشاعا لما بينا ف الحبة أن الشيوع رمع تام القبض 
المغروط » ولا رجوع فما لأن المقصود هو الثواب وقد حصل فصارت كهبة عوض عنها . وفيه تأمل فإن حصول الثواب 
فى الآخخرة”فضل من الله تعالى ليس بواجب فلا يقطع محصوله . ويمكن أن يقال : المراد به حصول الوعد بالثواب فإذا تصدق 


سم 


( فصل ف الصدقة ) ٍ 
( قوله فإن حصول الفواب فى الآخرة فضل من اله تعالى ليس بواجب فلا يقطع بحصوله ) أقول : كان یکی فالإير.اد أن يقال 
حصول الشواب إنما.هو فى الآخرة » فكيف يصح أن يقال وقد حصل مع أنه مقطوع المصول فبا لأن اه تعالى لاتخلف الميعاد . 


ê 
ز ومن نذر أن يتصداق باله يتصد ق يجنس ءالجب فيه الزكاة : ومن نذرأن بتصدق بملكه لزمه أن يتصدق‎ 
بالجميع ) ويروى أنه والأول سواء : وقد ذكرنا الفرق . ووجه الروايتين فمسائل الفضاء ( ويقال له أمسله‎ 
. ماتنفقه على نفسك وعيالك, إلى أن تكتسب . فإذا اكتسب مالا يتصدق بمثل ما أنفق ) وقد ذكرناه من قبل‎ 


( كتاب الإجارات ) 


وأنى حنيفة خخلافا لأنى يوسف . والأصل أن الشرط ف الحبة إذا كان نع ثبوت الملك للحال يمنم صحة المبة . وإن كان لايمنع 
ذلك صح المبة ويبطل الشرط » ثم تفسير العمرى أن يقول : جعلت هذه الدارلك عمرك فإذا مت فهى رد على فيصح الحبة . 
لأنهذا الشرط لابمنع أصل الغليك . وتفسير الحبيس أن يقول : هى حبيس عندى » فإن مت فهى لك . وتفسير الرقبى أن 
يقول : هذه الدار لآخرنا موتا > وهى منالمراقبة لأن كل واحد مهما يراقب موت صاحبه كأنه يقول : أراقب موتك وتراقب 
موق فإن مت فهى لك وإن مت فهى لى فهى باطلة » لأن هذا الشرط بمنع ثبوت الملك للحال » إلى هناكلامه فاضمحل 
ماقاله صاحب العناية . 


( كتاب الإ جارات ) 


لما فرغ من بيان أحكام تمليك الأعيان بغير عرض وهو المبة شرع ف بيان أحكام تمليك المنافع بعوض وهو الإجارة ؛ 
وقدم الأولى على الثانية لأن الأعيان مقدمة على المنافم ؛ ولأن ف الأولى عدم العوض والعدم مقدم على الوجود . ثم لعقد الإجارة 
مناسبة خاصة بفصل الصدقة من حيث أنهما يقعان لازمين فلذلك أورد كتاب الإجارات متصلا بفصل الصدقة » كذا 


على غنى بطلالر جوع استحسانا . وف القياس له.الرجوع لأن الغرض نمة حصول العوض . ووجه الاستحسان أن الصدقة على 
الغ ی قد يراد بها الثواب » وإذا وهب لفقير فكذلك لأن المقصود الثوابء وقد حصل»ء وعن هذا ذهب بعض أصصابنا إلى أن 
الهبة والصدقة على الغى سواء فى جواز الرجوع »كما أنهما سواء ىح الفقير فعدمه » ولكن العامة قالوا : فى ذكره لفظ 
الصدقة دلالة علىأنه لم يقصد العوض » والتصدق على الغنى لايناق القربة(قوله ومن نذر أن يتصدق اله الخ ) ذكرنا هذه 
المسئلة مع وجوهها فى مسائل القضاء فلا يحتاج إلى الإعادة هاهنا » والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب وإليه المرجع والمآب . 


( کاب الإجارات ) 
لما فرغ من بيان أحكام تمليك الأعيان بغير عرض وهو المبة شرع ف بيان أحكام تمليك المناقع بعوض وهو الإجارة » 
وقدم الأولى على الثانيةلأنالأعيان مقدمة على المنافع »وسنذكرمعنى الإجارة لغة وشريعة » وإنما جمعها إشارة إلى أنها حقيقة ' 
ذات أفراد » فإن لها نوعين : نوع يرد على منافع الأعيان كاستئجار الدور والأراضى والدواب . ونوع يرد على العمل 


( كتاب الإجارات ) 


(قوله وقدم الأول عل الثائية لأن الأعيان مقسسة على المنافع ) أقول : والعدم أيضا مقدي عل الوجود »وأيضا تجرى المبة من الإجارة 
مجرى امغر د من المركب بحيث لايشترط فيها العوض أو حيث تلزم هى دون المبة ( قوله ذات أفراد ) ,أفول : الظاهر أن يقال ذات أنواع 
( قوله فوع يرد على منافم الأعيان ) أقول : أى المنافع الى ليست من الأعمال . 0 : 
| ( - تكلة فتح القادير حنى ن 9), 


.êA—' 


( الإجارة عقد على المنافم بعوض ) 
فى الشروح . قال صاحب العناية : وإما جمعها إشارة إلى أنها حقيقة ذات أفراد . فإن لها نوعين : نوع يرد على منافع الأعيان 
كاستئجار الدور والأراضى والدواب : ونوع يرد على العمل كاستئجار الحترفين للأعمال نحو القصارة والحياطة ونحوهما اه. 
أقول .: فيه اختلال » لأنه إن أراد بالأفراد تى قوله ذات أفراد الأشخاص از ئية كا هو المتبادر من لفظ الأفراد لم تحصل 
فائدة فى حمعها » إذ لامحتمل عند أحد أن يكون لحقيقها فرد واحد شخصى أو فردان شخصيان فقط حى يجمعها للإشارة 
إلى آنا ذات أفراد كثيرة . على أن قوله فإن لما توعين لايطابق المدعى حينئذ كا لايخنى . وإن أراد بالأفراد فى قوله المزبور 
الأنواع الكلية لم يم بيانه بقوله فإن لها نوعين الخ » إذ عجر د حقق النوعين لها لايصح إيرادها بصيغة الجمع على ماهو المذهب 
الختار من كون أقل المع ثلاثة . وأما الحمل على ما هو المذهب السخيف جدا من كون أقل المع اثنين فسا لاينبغى أن 
يرتكب ويبنى عليه كلام المصنف الذى هو علم فى التحقيق . فالحق عندى أن يقال : إنما جمعها إشارة إلى أن لما أنواعا مختلفة : 
نوع تصير المنفعة فيه معلومة بالمدة كاستئجار الدور للسكى » ونوع تصير المنفعة فيه معلومة بالتسمية كاستفجار رجل على 
صبغ ثوب أو خياطته . ونوع تصير المنفعة فيه معلومة بالتعيين والإشارة كاستئجار رجل لينقل هذا الطعام إلى موضع معلوم. 
وهذه الأنواع الثلاثة هى الى أشير إليها فى الكتاب بقوله والمنافع تارة تصير معلومة بالمدة وتارة تصير معلو مةبالتسمية وتارة تصير 
معلومة بالتعيين » والإشارة على ما سبأنى تفصيلها عن قريب(قوله الإجارة عقد على المنافع بعوض ) قال بعض الفضلاء : ولو 
قال تمليك المنافع أو حوه لكان أولى لعدم تناو له النكاح » فإنه ليس بتمليك وإنما هو استباحة المنافم بعوض كما صرح به الز يلعى 
إخلاف تعريف الكتاب حيث يشمله » إلا أن يقال : المراد عقد تمليك بقرينة الشرة فليتأمل اه كلامه . أقول : ليس هذا 
بسديد » إذ لو قال ليك المنافعم ونحوه لم يتفاوت الأمر » فإن النكاح أيضا تمليك قطعا لا استباحة محضة » وإلا لما وجب 
الاعتياض عنه بل لما جاز» وقد أفصحوا عن هذا فى أول كتاب النكاح حيث فسروا النكاح فى الشرع ف عامة الشروح بل 
المتون بأنه عقد موضوغ اليك المتعة » وقالوا : المستوى بالنكاح ملوك للعاقد بدلالة جواز الاعتياض وبدلالة أنه اخقص به 
انتفاعا وحجرا . وقالوا : لاينعقد النكاح بلفظ الإباحة والإحلال لأنه ليس بسبب ملك المتعة . وما ذكره الزيلعى هاهنا 
فى شرحه للكنز من أن النكاح ليس بتمليك وإنما هو استباحة المنافم بعوض مناقض لما أجمعوا عليه فى كتاب النكاح من أن 
النكاح تمليك » حى أن صاحب الكنز نفسه أيضا صرح فق أول النكاح بأنه عقد يرد على تمليك المتعة قصدا وعخالف لما تقرر 
عند من أن الاحتياض لا يجوزف الإباحة » فإن من أباح شيئا فما يتلفه على ملك المببح » فلم يكن ذلك ما يعتد" به وياتفت إليه . 
والعجب أن ذلك البعض قال بعد كلامه المزبور : ثم اعلم أن ما ذكره الزيلعى من قوله النكاح ليس بتمليك بل هو إباحة 


كاستشجار الحتر فين للأعمال نحو القصارة والحياطة ونحوهما . ومن محاسنها دفع الحاجة بقليل من البدل » فإن كل أحد لايقدر 
على دار يسكلها وحمام يغتسل فيا وإبل حمل أثقاله إلى بلد لم يكن يبلغه إلا بمشقة النفس . وسببها ما مر غير مرة من تعلق البقاء 
المفدور بتعاطيها . وأما شرطها فعلومية البدلين . وأما ركنها فالإيجاب والقبول بلفظين ماضيين من الألفاظ الموضوعة لعقد 
الإجارة . وأما حكتها ودليل شرعينها فسيذ كر إن شاء الله تعالى . قال ( الإجارة عقد على المنافع بعوض الخ ) بين المفهوم الشرعى 


( قال اللصئف : الإجارة عقد على المنافم بعوض ) أقول : ولو قال تمليك المنافع أو نحوه لكان.أولى لمدم ثناوله النكاح فإثه ليس بتمليك 
وما هو استباحة المنافم بعوض كاصرح به الزيعى » مخلاف تعربف الكتاب حيث يشمله »إلا أن يقال : المراد عقد تمليك بقرينة الشهرة 
فليتأمل _ ثم اعلم أن ٠١‏ ذكره الزيلمى منقوله النكاح ليس بتمليك بل هو إباحة مخالف ما سيق فى أوائل كتاب النكاح من أنه سبب للك المتعة 
وهذا لاينعقد.بلفظ الإباحة فتدبر . ثم أقول : لم يقيد المنافع بالمعلومية كا فعله البعض قصدا إل تعميم التعريف للإجارة الفامدة » عل أن من 
قيد إن أراد تعريف الصحيحة لم يصح لشموله الفاسدة بالشرط الفاسد و بالشيوع الأصلى » وإن عمم فلا حاجة إلى التقييد . 


-64-ه 


لأن الإجارة فى اللغة بيع المنافع ٤‏ 


الف لما سبق ف أوائلكتاب النكاح من أنه سيب للك المتعة ولمذا لاينعقدبلفظ الإباحة اه . ولايَى أن بين كلاميه تدافعا. 
فإن مدار الأول عحة ماذكره الزيلعى ١‏ ومقتضى الثانى عدم صحته لكونه مخالفا لما تقرر فيا سبق . ثم أقول : يمكن أن يقال 
فى دفع تناول تعريف الكتاب وغيره للنكاح أن المصنف قال ف أوائلكتاب النكاح : ولا ينعقد النكاح بلفظ الإجارة 
فى الصحيح لأنه ليس بسبب للك المتعة . وقال صاحب الكاق والشراح هناك : وعن الكرخى أنه ينعقد بلفظ الإجارة لأن 
المستوق بالنكاح منفعة حقيقة » وقد سمى الله تعالى العرض ف النكاح أجرا بقوله تعالى ‏ فآ توهن أجورهن - وهو يشعر بأنه 
.مشاكل للإجارة . ولنا أن المملوك بالتكاح فى حك العين حى لاينعقد 'إلا موؤبدا . والإجارة لاتنعقد إلا موقت فبا منافاة 
فأنى تصح الاستعارة ؟ انى كلامهم . فإذا كان المملوك بالنكاح فى حك العين حى لم يصح بذلاك جعل لفظ الإجارة استعارة 
للنكاح لم يتناول تعريف الإجارة بأنها عقد على المنافع بعوض. أو نها تمليك المنافع بعوض أو بنحو ذلك للنكاح تأمل تقف . 

وقال فى غاية البيان : وين ينبغى أن يقال عقد على منفعة معلومة بعوض معلوم إلى مدة معاوة حتى يخوج التكاح لأن التوقيت . 
يبطله اه . أقول : وهذا أيضا ليس بسديد ٠‏ إذ على تقدير أن يقال كذلك بخرج من التعريف كثير من الإجارات كا يخرج 
النكاح » فإنهم صرحوا بأن المنافم الإجارات تارة تصير معلومة بالمدة كاستئجار الدور لاسكى والأرض لازراعة ٠‏ وتارة 
تصير معلومة بالتسمية كاستئجار رجل على صبغ ثوب أو خياطته : وتارة تصير معاومة بالتعيين والإشار ة كاستئجار رجل 
لينقل له هذا الطعام إلى موضع معلوم » وتعيين المدة إنما يجب ف القسم الأول من تلك الأقسام الثلة دون القسمين 
الأخيرين منها ٠‏ فتخرج الإجارات المندرجة نحت هذين القسمين من تعريف الإجارة على الوجه المذكور فيختل قطعا ( قوله 
.لأن الإجارة فى اللغة بيع المنافم ) قال الشارح العييى : قيل فيه نظر » لأن الإجارة اسم للأجرة وهى ما أعطيت من كراء الأجير 
كا صرحوا به . قلت : قد بينت لك عن قريب أن الإجارة يجوز أن تكون مصدرا فيستقم الكلام . اه . أقول 8 النظر المزبور 
ظاهر الورود ٠‏ لأن المذكورق كتب اللغة [نما هو أن الإجارة اسم للأجرة لا أمر آخر » وإنما الذى هو بيع المنافم الإيجار » 
وقد كان هذا حطر ببالى حى کتبته فى مسودانى من تلقاء نفسى قبل أن أرى ماكتبه غيرى . وأما المواب الذى ذكره بقوله 
قلت قد بينت لك عن قريب الخ فليس بشىء » لآن مراده بقوله قد بينت لك الخ ماذكره تى صدر كتاب الإجارات بقوله ولا 
بمنع أن تكون مصدرا منه کا ت تقول كتب يكتب كتابة بعد قوله وهو حع إجارة على فعالة بالكسر امم للأجر جمعنى الأجرة » من 
أجره إذا أعطاه أجره » ولا يذهب عليك أن ذلك لايجدى شيثا فى الحواب عن النظر المزبور . إذ قد تقرر فى علم الأدب أن 
مصدر الثلاث مماعى لا قياس فيه » فكون الكتابة مصدرا من كتب لايقتضىكون الإجارة أيضا مصدرا من أجر »> فإن الكتابة 
معت مصدرا من كتب » وأما الإجارة فلم تسمع مصدرا قط » والكلام فيا ممع من أهل اللغة لای الاحمال العقلى » على أنه 
لو صلم مجىء الإجارة فى اللغة مصدرا منأجره إذا أعطاه أجره كجىء الأجر ضفرا نه ل ينعم الكلام أيضاء إذ لانكون 


قبل اللغوى لأن اللغوى هو الشرعى بلا محالفة هوق اة ر عينهاء فالشرعى أولى بالتقديم . ولماكانت عبارة عن تمليك 
المناقم وهى غير موجودة فى الحال ل يقتض القياس جو ازها › إلا أنها جوزت على خلاف القياس بالآثر لحاجة الناس فكان 
استحسانا بالأثر » ومن الآثار الدالة على صحتها ما ذكره فى الكتاب وهو قوله صلى الله عليه وسال 8 أعطوا الأجير أجره قبل أن 
جف عرقه»فإن الأمر بإعطاء الأجر دليل على صحة العقد . وقولهعليه الصلاة والسلام ومن اج اجا قله اجر وراد 


( قال المصئف : لأن الإجارة فى النة بي لتاقم ) أفول : فيه حث . أما أولا قلات لابد من ضميمة هذا التعليل حى يم » كأن يقال : 
ولم يغبت نقله فى الشرع إل معى آخر . وأما ثائيا فلأنه مخالف لما فى كتب الغة كا مغرب وغيره أنها امم للأجرة ( وله لأن اقغوى هر 
الشرعى بلا مخالفة ) أقول : فيه حث ( قوله فالشرعي أولى بالتقديم ) أقول : فيه يحث , 


اك 
والقياس يأنى جوازه لأن المعقود عايه المنفعة وهى معدومة » وإضافة اليك إلى ما سيوجد لايصح إلا أنا 
جوزناه لحاجة الناس إليه وقد شبدت يصحها الآثار وهوقوله عايه الصلاة والسلام وأعطوا الأجير أجره قبل أن 
يف عرقه » وقوله عليه الصلاة والسلام ومن استأجر أجيرا فليعلمه أجره » وتنعقد ساعة فساءة على حسب 
حدوث النفعة . والدار أقيمت.مقام المنفعة فى حق إضافة العقد إليها ليرتبط الإيجاب بالقبول ٠‏ 


الإجارة حينئة أيضا فى اللغة بيع المنافع بل تكون إعطاء الأجر › وقد قال | لمصنف : إن الإجارة فى اللغة بيع المنافم فلا استقامة » 
ثم إن صاحب العناية قال هاهنا : بين المفهوم الشرعى قبل اللغوى لأن اللغوى هو الشزعى بلا خالفة وهو فى بيان شرعيما 
فالشرعى أولى بالتقديم اه . أقول : فيه بحث » لان كون المفهوم الشرعى أولى بالتقديم بناء على أنه ى بیان شرعيتها لو تم 
لاقتضى تقدبم المفهوم الشرعى على المفهوم اللغوى فى جميع المواضع سواء كان المعنى الشرعى «وافقا للمعنى اللذوى أو مالفا لهء 
مع أن دأب المصنفين عن آخر هم جرى على تقديم بيان المعى اللغورى على بيان المعبى الشمرعى لكون اللغوى هو الأصل المتقدم » 
فالوجه عندى هاهنا أن المصنف سلك مسلك الاستدلال على كون الإجارة فى الشرع عقدا على المنافم بعوض + ولكن طوى 
الصغرى فكأنه قال : لأن معنى الإجارة فى الشرع هو معناها فى اللغة . ومعناها فى اللغة بيع المنافع . ولا بى أن هذا المسلك 
يقتضى تقديم مفهومها الشرعى بناء على ما اشهر من تقديم المدعى على الدليل » تدبر فإنه وجه حسن ( قوله إلا أنا جوز ناه 
لحاجة الناس إليه وقد شبدت بصحته الآثار ) قال صاحب العناية فى شرح هذا امحل : إلا أنها جوزت على خلاف القياس بالآثر 
لحاجة الناس فكان استحسانا بالأثراه . أقول : فى تقريره قصور » إذ المتبادر من قوله إلا أنبا جوزت على حلاف القياس 
بالأثر» ومن قوله فكان استحسانا بالآثر أن ينحصردليل شرعيتها ف الأثر وإلالم تكن فائدة فى ذكر قيد الآثر فى الموضعين 5 
وليس ذلك بمنحصر فى الأثر بل الكتاب أيضا دليل عليها كقوله تعالى ‏ فإن آرضعن لکم فآ توهن أجورهن - وكقوله تعالى 
حكاية عن شحيب عليه السلام ‏ أريد أن أنكحك إحدى ابن هاتين على أن تأجرنى انى حجج _ وكذا إجماع الأمة أيضا 
دليل عليها کا ذكر فى الكافى وغيره » يخلاف تقرير المصنف كا لايخى على الفط المتأمل ( قوله وهى قوله عليه الصلاة والسلام 
« أعطوا الأجير أجره قبل أن جف عرقه » ) قال الشراح : فإن الأمر بإعطاء الأجر دليل على صحته . أقول : لقائل أن يقول : 
سيأق ف باب الإجارة الفاسدة أنه يحب فيها أجر المثل»إذ لاشك أن الواجب الشرعى مأمور بإعطائه من قب لالشرع فلم يكن 
الأمر بإعطائه الأجر دليل عة العقد » اللهم إلا أن يقال : وقع الأمر فى الحديث المذكور بإعطاء الأجر المضاف إلى الأجير 
حيث قال و أعطوا الأجير أجره ؛.وذلك يفيد كون المراد بالأجر المأمور بإعطائه الأجر المسمى للأجير دون أجر المثل مطلقا » 
والأمر بإعطاء الأجر المسمى للأجير لايتصور إلا الإجارة الصحيحة تبصر (قوله وتنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنفعة » 
والدار أقيمت مقام المنفعة فى حق إضافة العقد ليرتبط الإيحاب بالقبول ) قال بعض الفضلاء : لابد أن يتأمل فى هذا 


بيان أن معلومية الأجر شرط جوازها ( وتنعقد الإجارة ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع ) لأنها هى المعقود عليه » فالملك 
ف البدلين أيضا يقع ساعة فساعة لأن المعاوضة تقتضى التساوى »والملك ف المنفعة يقع ساعة فساعة على حسب حدوثها فكذا 
فى بدفا وهو الأجرة . فإن قيل : إذا كان كذلك وجب أن يصح رجوع المستأجر فى الساعة الثانية قبل أن ينعقد العقد فيها » 
وإذا استأجر شرا مثلا ليس له أن يمتنع بلا عذر . أجاب بقوله ( والدار أقيمت مقام المنفعة فى حق إضافة العقد لير تبط 
الإيجاب بالقبول ) إلزاما للعقد فى المقدار المعين » . 


( قال المسنض : والقياس يأ جوازه ) أقول:ذكر الضمير الراجع إل الإجارة باعتبار آنا عقد(.قال المصئف :وقد شبدت يصنحتها الآ ثار 
وهو الخ ( أقول : هو راجم إلى الأئر أو الآثار والتذكير باعتبار الخبر (,قال المصئف : وتنعقد ساعة فساعة عل حسب حدوث المئفمة 
.والدار أقيمت مقام المنفعة الخ ) أقول : لابد أن يتأمل نى هذا المقام ء فإن الانعقاد . هو ارتباط القبول ‏ بالإيجاب » فإذا حصل 


2 
ثم عمله يظهر ى حق ا ماكا واستحقاقا حال وجود المنفعة. ( ولاتصح حى تكون المنافع «علوءة والأجرة 
معلومة ) لما روينا ٠‏ ولان اللحهالة فى المعقود عليه وبدله تفضى إلى المنازعة كجهالة المن والمثمن ف البيع( وما 

جاز أن يكون ثمنا فى البيع جاز أن يكون أجرة ف الإجارة ) لأن الأجرة ثمن المنفعة » فتعتبريثمن المبيع . 


امقام » فإن الانعقاد هو ارتباط القبول بالإيجاب . فإذا حصل الارتباط بإقامة الدار مقام المنفعة يتحقق الانعقاد : فأى معنى 
للانعقاد ساعة فساعة بعد ذلك اه كلامه . أقول : جواب هذا الإشكال يتكشف جدا عا ذكره صاحب غاية البيان هاهنا حيث 
قال : والمراد من انعقاد العلة ساعة فساعة ف كلام مشايخنا على حسب حدوث المنافع هو عمل العلة ونفاذها فى امحل ساعة 
فساعة لا ارتباط الإيجاب بالقبول كل ساعة وإن كان ظاهر كلام المشايخ يوه ذلك : والحكر تأخر من زمان انعقاد العلة 
إلى حدوث المنافع ساعة فساعة » لن ا سکم قابل للتراخخى کا ی البيع بشرط الحيار . وفسر بعض مشايحنا على وجه آخر فقال : 
الافظان الصادران منهما مضافين إلى محل المنفعة وهو الدار سحا كلاما وهو عقد ببنيما » إذ العقد فعلهما ولا فعل يصدر منبما 
سوى ترتيب القبول على الإيجاب . ثم الانعقاد حكم الشرع يثبت و صفا لكلامهما شرعا : والعلة الشرعية مغايرة للعلل العقلية ٠‏ 
فإنه يجوز أن تنفك عن معاولاتها » فجاز أن يقال : العقد وجد وأنه عبارة عن كلاميهما والانعقاد تراخى إلىوجود المنافع ساعة 
فساعة » حلاف العلل العقلية . فإن الانكسار لايصح انفكاكه عن الكسر . إلى هنا كلام صاحب الغاية . فكأن ذلك المستشكل 
المنفعة الخ جوابا عن سوال مقدر حيث قال بعد شرح قوله وتنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنافم . فإن قيل : إذا 
كان كذاك وجب أن يصح رجوع المستأجر نى الساعة الثانية قبل أن ينعقد العقد فيها » وإذا استأجر شرا مثلا ليس له أن متنع 
بلا عذر . أجاب بقوله والدارأقيمت مقام المنفعة فى حق إضافة العقد لير تبط الإيحاب بالقبول إلز اما للعقد ف المقدار'المعين انہى 
كلامه وقد تبعه العينى . أقول : فيه نظر لأنه إن تحقق انعقاد العقد فى ذلك المقدار المعين كله بمجرد إقامة الدار مقام المنفعة 
فى حق إضافة العقد ليرتبط الإيجاب بالقبول لم يظهر معنى قولم وتنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث النافع » إذ يلزم 
حيتفذ أن تنعقد نى الساعة الأولى وهى ساعة العقد بالإيجاب والقبول وارتباط أحدهما بالآخر » وإن م يتحقق ذلك الانعقاد هجرد 
تلك الإقامة بل حصل ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع كا هو الظاهر من كلامهم يرد السؤال المقدر المزبور على قوم 
وتنعقد سناعة فساعة » ولا يم قول المصنف والدار أقيمت مقام المنفعة الخ جوابا عن ذلك السؤال » بل يحتاح إلى جواب آخر 
كا لايخنى » فالأظهر أنه ليس فراد المصنف بقوله المذكور الحواب عن السوئال المزبور » بل مراده به توجيه صمة العقد 


( ثم بظهر عمل العقد وأثره فى حق المنفعة ) يعنى يثر اختى حك اللفظ إلى حين وجود النفعة ( ملكا واستحقافا )' يعى 
يثبتان معا ( حال وجود المنفعة ) مخلاف بيع العين » فإن الملك ف المبيع يثبت ف الحال ويتأخر الاستحقاق إلى نقد 
لعن » وجاز أن ينفصل حكم العقد عنه کا ف البيع بشرط الخيار ( ولا تصح الإجارة حى تكون المنافع معلومة والأجرة 
معلومة لما روينا ) من قوله صل الله عليه وسلم « من استأجر أجيرا فليعلمه أجره فإنه كما يدل بعبارته على كون معلومية 
الأجرة شرطا يدل بدلالته على اشتر اط معلومية النافع'» لأن المعقود عليه ف الإجارة هو المافع وهو الأصل » والمعقود به 
وهو الأجرة كالتبع كان ف البيع » فإذا كان معلومية التبع شرطا كان معلومية الأصل أولى بذاك ( ولآن الحهالة 
فى المعقود عليه وبدله تفضى إلى المنازعة كجهالة ان والمثمن فى البيع ) وهو واضح » وما صلح أن يكون منا فى البيع صلح 
الارتباط بإقامة الدازمقام المنفمة يتحقق الانعقاد فأى ممى للانمقاذ ساعة فساعة بعد ذلك ؟ ( قال الصنف : وما جا أن يكون ثمنا فى ابيع 


جاز أن.يكون أجرة فى الإجارة ) أقول : قال ف الحيط البرهاق : الأصل. فيه أن مايصلح: أن يكون ثمنا فى البياعات يصلح أن يكون أجرة 
فى الإجارات > وما لا يصلح أن-يكون ننا فى البياعات لا يصلح أزيكون أجرة فالإجارات » إلا المنفعة فإها تصلح أن تكون أجرة إذا. 


ا 
وما لايصلح ثمنا يصلح أجرة أيضا كالأعيان . 
فى المنافع المعدومةعل أصل أتمتناككا فصل فىالكافى وسائر الشروح » سيا فى غاية البيان فإنه قال فيها : بيان ماقلنا هو أن العقد 
لابد له من محل » لأن المحل شرط صحة العقد لأنالعقو د لاتصح بلا محل . ولهذا قال الفقهاء: امال شروط » ومح لالعقد هنا هى 
المنافم وهى معدومة » ولا يصلح المعدو ممحلا للعقد فجعلت الداريحلا للعقد بإقامبامقام المنافع الى ستوجد » لأن الدار محل المنافع 
تصحيحا للعقد حى يرتبط الكلامان وما الإيجاب والقبول أحدهما بالآخر على وجه يكونان علة صالحة فى إفادة الحكم وهو 
ملك المنافع الى ستوجد انبى فتدبر ( قوله وما لا يصلح تنا يصلح أجرة أيضا كالأعيان ) أى كالأعيان الى ليست من ذوات 
الأمثال كالحيوان والثياب مثلا » فإنها إذا كانت معينة صلح أن يكون أجرة كا إذا استأجر دارا بثوب معين وإن كان 
لايصلح تمناء لما تقرر ف البيوع أن الآمو ال ثلاثة : تمن محض كالدراهم ومبيع محض كالأعيان الى لست منذوات الأمثال وما 
كان بينبما كالمكيلات والموزونات ٠‏ كذا فى الشروح . قال صاحب العناية : وفيه نظر » فإن المقايضة بيع وليس فيا إلا 
العين من احانبين » فلو لم تصلح العين يمنا كانت بيعا بلا تمن وهو باطل . ويمكن أن يجاب عنه بأن النظر على الخال ليس من 
دأب المناظرين » فإذا كان الأصل معيحا جاز أن بمثل عثال آخر فليمث بالمنفعة فإنها تصلح أجرة إذا اختلف جنس المنافع .كنا 
إذا استأجر سكنى دار بركوب دابة ولا تصلح ثمنا أصلا » إلى هنا كلامه . أقول : لا النظرشى ء ولا الحواب . أما النظر فلأن 
مراد المصنف بالئن هاهنا مامحب فى الذمة » وعن هذا ترى صاحب الكاق وكثيرا من الشراح يقولون بعد قولم لأن الأجرة 
عوض مالى فيعتمد وجود المال . وأما المن فهو مايجب ب الذمة فبختص ا يثبت نى الذمة . ولقد أفصح عنه صاحب العناية 
نفسه أيضا فيا بعد حيث قال : إن الثْن مشروط بكو نه ما يجب فى الذمة فيختص بذلك لاف الأجرة » ولا شك فى عدم 
صلاحية الأعيان الى ليست من ذوات الأمثال لأن تكون ثمنا بهذا المعنى » ولا فى عدم بطلان أن تكون المقايضة بيعا بلا من 
بهذا المعنى » ألا يرى أن الشارح المذكور نفسه قال فى أول كتاب البيوع : وأنواع البيع أربعة: بيع السلعة بمثلها ويسمى 
مقايضة » وبيعها بالدين عى المن » وبيع المن بالمّن كبيع النقدين ويسمى الصرف » وبيع الدين بالعين ويسمى سلما انهى . 
حيث جعل الدين مقابلا للعين » وفسر الدين بالمن » وجعل أحد أنواع البيع وهو المسمى بالمقايضة مالائمن فيه أصلا . نعم 
اشمن معنى آخر وهو مايكون عوضا عن المبيع » نص عليه ق للغرب وغيره ‏ وذاك المعنى يعر الدين والعين وهو الدى لايتحقق 
ابيع بدونه » ويبطل كون المقايضة بيعا بلا عن بذلك المعنى » ولكنه ليس بمراد اللصنف بالعُن فى قوله وما لايصلح نينا يصلح 
أجرة أيضا كالآعيان ء فلا يرد النظر المزبور عليه جدا . وأما الحواب فلأنه من ضيق العطن إذ فيه اعتراف ببطلان.المثال 
الذى ذكره المصنف وحاشا له . ثم أقول : بتى هاهنا شىء » وهو أن لقائل أن يقول لاشك أن مراد المصنف بالمُن فى قوله وما 
لايصلح ينا يصلح أجرة أيضا هو مايجب ف اللمة وأن تمثيله مالا يصلح ثمنا بقوله كالأعيان يح على هذا المعنى المراد» 


أن يكون أجرة » لأن الأجرة تمن المنفعة فتعتبر يشمن المبيع ولي كل ما يصلح نينا لايصلح أجرة ء لأن بعض مالايصلح ننا 
كالأعيان الى هى ليست من ذوات الأمثال كالحيوان والثياب مثلا إذا كانت معينة صلح أن يكون أجرة » كنا إذا استأجر 
دارا بثوب معين وإن كان لايصلح نبنا > وفيه نظر فإن المقايضة بيع وليس فيها إلا العين من ابلحانبين » فلو لم تصلح العين ننا 
كانت ببعا بلا من وهو باطل . وبمكن أن يجاب عنه بأن النظر على المثال ليس من دأب المناظرين > فإذا كان الأصل صحيحا جاز 
أن يمثل بمثال آخر فليمثل بالمتفعة فإنها تصلح أجرة إذا اختلف جنس المنافع » كا إذا استأجر سكنى دار بركوب دابة ولا 


اختلف المنس ولاتصلح نما اتتهى . وهذه العيارة أحسن.من, مبارة المصنف ( قولهكالحيوان, والثياب.رمثلا) أقول : قال فالمحيط البرهائى 
فى الفصل الأول من الإجارات : وإذا كانت الأجرة عروضا أو ثيابا يشترط فيه .يعم شرائط السلم وف هذا كله إذا كانت الأجرة عينا 
فإعلامه بالإشارة ره وإذا كانت الأجرة حيوانا لايحوز إلا إذا كانت عينا انى ( قوله أو ثيابا ): يعي بالثياب ما ليس له ممل كاعلم من 


ا 5 
فهذا اللفظ لاينى صلاحية غيره لأنه عوض مالى ( والمنافع تارة تصير معلومة بالمدة كاستعجار الدور . 
لاسكنى والأرضين للزراعة فيصح العقد على مدة معلومة أى مدة كانت ) لأن المدة إذا كانت معلومة كان 
قدر المنفعة فيها معلوما إذا كانت المنفعة لاتتفاوت . وقوله أى مدة كانت إشارة إلى أنه يجوز طالت المدة أو 
قصرت لكونها معلومة ولتحقق الحاجة إليها عسى » ش 


إلاأنه ۾ يحمل المن الواقع فى لفظ القدورى وهو قوله وما جاز أن يكون ثمنا فى البيع جاز أن يكون أجرة على المعنى الذى بم 
الدين والعين. » وهو العوض المقابل للمبيع كنا حمل الزيلعى القن الواقع ى قول صاحب الكنز » وما صح ننا صح أجرة على 
ذلك المعنى الأعم : مع أن ماذكره المصنف ف تعليل مسئلة القدورى بقوله لأن الأجرة من المنفعة فتعتبر يثمن المبيع يتحمل 
التعمم لصورق الدين والعين كا ترى . ويمكن أن يجاب عنه بأنه لا كان المتبادر من لفظ المّن نى عرف الفقهاء هو معنى مامحب 
فى الذمة وكان لفظ القدورى غيرموف حق المقام علىتقدير حمل المُن على المعنى الآخر العام للعين أيضا فإن مالايجوز أن يكون 
ننا ى البيع على المعنى العامللعين جاز أن يكون أجرة أيضاكالنفعة فإنها لاتصلح تنا فى البيع أصلا وتصلح أجرة فما إذا اختلف 
جنس المنافع "كنا صرحوا به . حمل المصنف لفظ امن الواقع فىمسئلة القدورى على ما هو المتبادر منه وقال : تتمها هاتيك المسئلة 
وما لا يصلح منا يصلح أجرة أيضا كالأعيان » كا قال الشيخ أبو نصر البغدادى فى شرح مختصر القدورى »› وهذا الذى ذكره 
ليس على وجه الحد" وأنه لايجوز غيره » 'يبين ذلك أن الأعيان لاتكون أتمانا وتكون أجرة » وإتما ذكر ذلك لأنه هو الغالب » 
إلى هنا لفظه . ولكن الإنصاف أنالمنفعة كانت حقيقا بأن تذكر فى تمثيل ما لايصلح ثمنا ويصلح أجرة » فإن كون المنفعة ما 
يصلح أجرة حى من كون الأعيان منه » وليس ذلك ما يمكن أن يستفاد من مسئلة القدورى » بحلاف كون الأعيان منه فإنه 
بمكن أن يستفاد منها حمل العن على المعنى العام للعين أيضا كا عرفت آنفا ( قوله لأنه عوض مالى ) أى لأن الأجرة على تأويل 
الأجر عوض مالى فيعتمد وجود المال والأعيان مال فتصح أن تكون أجرة : كذا فى الباية وغيرها . وقال صاحب العناية 
بعد ما شرح الحل على هذا المنوال . ولقائل أن يقول المْن عوض مالى الخ . ويمكن أن يجاب عنه بأن المْن مشروط بكونه ما 
يجب ف الذمة فيختص بذلك كالنقود والمقدرات الموصوفة الى تجب ف الذمة » حلاف الأجرة » إلى هنا كلامه . أقول : 


تصلح متا أصلا ( قوله فهذا اللفظ )يريد به قوله وما جاز أن يكون ننا ف البيع الخ (لاينى صلاحية غير ه) كنا ذكرنا (لأنه . 
عوض مالى ) فيعتمد وجود المال والأعيان والنافع أموال فجاز أن تقع أجرة . ولقائل أن يقول : العن عوض مالى الخ ٠‏ 
ويمكن أن جاب عنه بأن المن مشر وط بكونه مما يحب فق الذمة فيختص بذلك كالتقود والمقدرات الموصوفة الى تحب ف الذمة 
خلاف الأجرة . قال ( والمنافع تارة تصير معلومة بالمدة الخ ) قد تقدم أن المنفعة لابد وأن تكون معلومة فى الإجارة فلابد من 
بيان مائكون به معلومة » فتارة تصير معلومة بالمدة كاستشجارالدورالسكنى والأراضى لازراعة مدة معلومة وكائنة ما كانت › 
لأن المدة إذا كانت معلومة كان مقدار المنفعة فيها معلوما فتصح إذا كانث غير متفاوتة بأن سمى ما بزرع فيها . فإن مايزرع 
فبها متفاوت » فإذا لم يعين أفضى إلى النزاع المفسد للعقد . ولا فرق بين طويل المدة وقصير ها عندنا إذا كانت بحيث يعيش 
إليها العاقدان » لأن الحاجة الى جوزت الإجارة لها قد تمس" إلى ذللك » وهى مدة معلومة يعلى مها مقدار المنفعة فكانت صميحة 
كالأجل ف البيع » وأما إذا كانت نحيث لابعيش إليها أحد المتعاقدين فنعه بعضبم لأن الظن فى ذلك عدم البقاء إلى ثلك المدة 
والظن مثل التيقن فى حق الأحكام فصارت الإجارة موؤبدة معنى والتأبيد ييطلها . وجوّزه آخرون منهم الحصاف لأن العبرة 
فى هذا الباب بصيغة كلام المتعاقدين وأنه يقتضى التوقيت» ولا معتبر يموت التعاقدين أو أحدهما قبل اننهاء المدة لأنه قد يتحقق 


تقرير الشارح( قوله ويمكن أن يجاب عنه بأن الثن مشروط بكونه مما يجب فى الذمة ) أقول : فيلزم خلو البيع عن المّن. فيما إذا باع الدار 
بالدار إذ لاحب العقار فى اللمة كا لاح . 


4~ 
إلا أن فى الأوقاف لاتجوز الإجارة الطويلة كىلايدعى المستأجر ملكها وهى ما زاد على ثلاث سنين هوالحتار . 
قال ( وتارة تصير معلومة بنفسه كن استأجر رجلا على صبغ ثوبه أو خياطته أو استأجردابة ليجمل عليها مقدارا 
معلوما أو يركبها مسافة مياها ) لأنه إذا بيّن الثوب ولون الصبغ وقدره وجنس الحياطة والقدر المحمول وجأسه 
والمسافة صارت المنفعة معلومة فيصح العقد › 


ولقائل أن يقول : إذا كان الن مشروطا بكو نه مما يحب فى الذمة كانت الأجرة أيضا مشر وطة بكونما تمن المنفعة كا صرح به 
المصنف ف تعليل مسئلة القدورى . فإن قيل : إن المشروط بذلك تمن المبيع لا تمن المنفعة . قلنا : فلقائل أن يقول إذا كان 
تمن المنفعة تخالا لعن المبيع فى أن يكون أحدهما مشروطا بشىء دون الآخر ء فهل يتم القياس المستفاد من قول المصنف لأن 
الأجرة تمن المنفعة فتعتبر بثمن المبيع فليتأمل . وأورد بعض الفضلاء على الحواب الذى ذكره صاحب العناية بوجه آخر حيث 
قال : فيلزم خخلو البيع عن المُن فما إذا بيع الدار بالدار ٠‏ إذ لايجب العقار فى الذعة کا لاجتی اه . أقول : إن كان مراده بهذا 
الكلام جرد إلزام صاحب العناية بناء على ما قاله فى نظره السابق من أنه لو لم تصلح العين نمنا كانت المقايضة بيعا بلا من وهو 
باطل فله وجه » وإن كان مراده به إيراد إشكال على ذلك الحواب فى المحقيقة فليس بصحيح » إذ اللازم من الحواب الم كور 
خلو البيم عن الن بمعنى ما يحب نى الذمة فما إذا بيع الدار بالدار لا خلوّه عن الّن بمعنى العوض المقابل للمبيع ف تلك الصورة » 
والحذور خلوّه عن امن بالمعتى الثانى دون المعنى الأول كا بيناه من قبل ( قوله وتارة تصير معلومة بنفسه ) أى بنفس عقد 
الإجارة ٠‏ كذا ذكر الشراح قاطبة ولم ينقل عامتهم نسخة أخرى . وأما صاحب غاية البيان فقال بعد ذكر ذلك : وق بعض 
نسخ الختصر : وتارة تصير معلومة بالتسمية . أقول : لعل الصواب هذه النسخة > لأن المنافع لاتصير معلومة هذا النوع 
بنفس العقد فقط : بل إتما تصير معلومة بتسمية أمور كبيان الثوب وألوان الصبغ وقدره فى استئجار رجل على صبغ ثوب 
وبيان الثوب وجنس اللحياطة فى استئجار رجل على خياطة ثوب وبيان القدر المحمول وجنسه والمسافة فى استئجار رجل دابة 
الحمل أو الركوب على ما.أشار المصنف إلى ذلك كله حيث قال : لأنه إذا بين الثوب وألوان الصبغ وقدره وجنس اللحياطة 
' والقدر المحمول وجنسه والمسافة صارت المنفعة معلومة فصح العقد » فككا أن المنافم لاتصير معلومة فى النوع السابق والنوع 
اللاحق بنفس العقد فقط بل إتما تصير معلومة فى النوع السابق ببيان المدة وفى النوع اللاحق بالتعيين والإشارة » كذلك لاتصير 
. معلومة فى هذا النوع بنفس العقد فقط » بل إنما تصير معلومة فيه بتسمية مالابد منه من الأمور اللازمة البيان كا أشير إلى بعضبا 
ف الأمثلة المذكورة » فلم يكن لنسبة صير ورة المنافع معلومة فى هذا النوع إلى نفس العقد وجه ظاهر . وعن هذا لاترى.عبارة 
بنفسه مل كورة فى شىء من الكتب المعتبرة سوى نسخة هذا الكتاب على ما ذكره الشراح» وإتما المذ كور فى سائر الكتب 
موضع بنفسه بالتسمية كا وقع فى الكاز والختار » أو بذكر العمل كما وقع ف الوقاية وبعض المتون ( قوله وربما يقال الإجارة 


ى ملاة يعيش إليها الإنسان غالبا ولم يعتبر ٠‏ كا إذا تزوج امرأة إلى مائة سنة فإنه متعة ولم يجعل بمازلة التأبيد ليصح التكاح 
وإن كان لايعيش إلى هذه المدة غالبا وجعل ذلك نكاحا موثقتا اعتبارا لاصيغة ( قوله إلا أن فى الأوقاف ) جوز أن يكون 
استثناء من قوله : أى مدة كانت › وإنما لاتجوز فى الأوقاف الإجارة إلى مدة طويلة وهى ما زادت على ثلاث سنين هو الغؤتار 
كى لايدعى المستأجر ملكها » هذا إذا لم يشترط الواقف أن لايوئاجر أكثر من سنة » وأما إذا شرط فليس للمتولى أن يزيد 
على ذلك » فإن كانت مصلحة الوقف تقتضى ذلك يرفع إلى الحاكم حى يحكم يجوازها . ( وثارة تصير معلومة بنفسه ) أى 
بنفس عقد الإجارة كا إذا استأجر رجلا على صبغ ثوبه وين الثوب ولون الصبغ وقدره » أو استأجر خياطا على خياطة ثوبه 
وبين اللوب وجنس اللحياطة » أو استأجر دابة لاحمل أو الركوب وبين جنس امول وقدره والمسافة وتارة تصير معلومة 
بالتعيين والإشارة كا ذكر فى الكتاب . 1 1 ش 


نت 00 هه 
ور مأيقال: الأجارة قد تكون عقدا على العمل كاستئجار القصار والخماط » ولابد أن يكون العمل معلوما وذلك 
فى الأجير المشترك :وقد تكون عقدا على المنفعة كما فى أجير الوحد : ولا بد من بيان الوقت.قال ( وتارة تصير 
المنفعة معلومة بالتعبين والإشارة كن استأجر رجلا » لينقل له هذا الطعام إلى موضع معلوم )لأنه إذا راه ما ينقاه 
والموضع الذى يحمل إليه كانت المنفعة معلومة فيصح العقد : 


( باب الأجر مى يستحق ) 


قد تكون عقدا على العمل » إلى قوله : ولابد من بيان الوقت ) أقول : فى هذا التقسم نوع إشكال . إذ قد مر ى صدر الكتاب 

أن الإجارة عقد على المنافع بعوض فكيف يصح تقسيمها إلى العقد على العمل وإلى العقد على المنفعة » وهذا يلزم منه تقسمم 

الغى ء إلى نفسه وإلى غيره » اللهم إلا أن تحمل عبارة التقسم على المسامحة فيكون المراد الإجارة قد تكون عقدا على منفعة العمل 
وقد تكون عقدا على منفعة الأعيان لكنه غير منفهم من نفس اللفظ كا لايخى . ثم أقول : كان حا على المصنف أن يواخر 

بيان هذا التقسم الذى ذكره بعض المشايخ كصاحب الأسرار وغيره عن ذكر القسم الثالث من التقسم المذكور فى نفس 

الكتاب » وقد وسطه ف البين كما ترى » وكأن صاحب الكاق تنبه لسماجة هذا التحرير حيث أخر بيان هذا التقسم الى عن 

تمام ذكر أقسام ذلك التقسم المثلث . واعترض صاحب الغاية على قول المصنف كما فى أجير الوحد حيث قال : ولنا فيه نظر 

لأن إجارة أجير الوحد أيضا عقد على العمل » ولكن يشترط فيما بيان المدة وهذا جعله صاحب التحفة أحد نوعى الاستئجار 

على الأعمال كنا ذكر ناه أ نفا »فلو قال صاحب المداية وقد تكون عقدا على المنفعة كاستئجار الدور والحوانيت ونحوهاكان 
أولى اه كلامه . أقول : ليس هذا بشىء لأن إجارة أجير الوحد ليست بعقد على العمل وهذا يستحق أجير الوحد الأجرة 

بتسلم نفسه نى المدة وإنلم يعمل كنا صرحوا به قاطبة كا سيأئى فى الكتاب » ولو كان عقدا على العمل لم استحقها بدون العمل 
بل إنما هى عقد على منافع نفسه مطلقا ولهذا لايتمكن من إيجاب منافعه لغيره » وتعيين العمل ى بعض الصور كرعى الغثم : 
ونحوه لصرف المنفعة المستحقة إلى تلك الحهة» وسيظهر هذا كله فى باب ضبان الأجير .وجعل صاحب التحفة ذلك أحد نوعى 

الاستئجار على الأعمال لايكون لحجة على المصنف . ولومثل المصنف مايكون عقدا علىالمنفعة باستشجار الدور ونمؤها دون 
أجير الوحد لفات التنبيه على أن إجارة أجير الوحد من هذا القسم وهو مقصود للحفاء ذلك على البعض فتنبه > والله أعلم . 

( باب الأجر مى يستحق) . 
قال صاحب النهاية :. لما ذكر أن صعة الإجارة موقوفة على أن تكون الأأجرة معلومة احتاج إلى بيان وقت وجوبها فذ كره » 

وما يتعلق به من المسائل فى هذا البابْ اه كلامه . واقتى أثره فى هذا التوجيه جماعة من الشراح . أقول : لايخنى على ذى فطرة 
سليمة ركاكة.هذا التوجيه وحافته » إذ لايستدعى ذكر جرد أن شحة الإجارة موقوفة على كون الأجرة معلومة بيان وجوبها 

فضلا عن الاحتياج إلى بيان وقت وجوبها ى بابعلى حدة » ألا يرى أن معلومية البدلين شرط فى كثير من العقود ؛ ولم يحتج 

ی شىء منها إلى بيان وقت الوجوب ف باب على حدة . وقال صاحب العناية : لماكانت الإجارة تخالف غيرها فى تخلف 


( باب الأجرمى يستحق ) 
لما كانت الإجارة تخالف غير ها فى تخلف اللاك عن العقد بلا خيار شرط وجب إفرادها بباب على حدة لبيان وقت الكلك 


ماشه 


( باب الأجر می يستحق ) 
( قوله وجب إفرادها ) أقول : أى إفراد الحخالفة . 
( ۹ - تكلة فتح القدير حتی - ٩‏ ) 


ع واه 

قال ( الأجرة لاتجب بالعقد وتستحق بأحد معان ثلائة : إما بشرط التعجيل . أو بالتعجيل من غير شرط » 
الك عن العقد يلا حبار شرط وجب إفرادها بباب على حدة لبيان وقت العلك وما يتعلق به من المسائل اه كلامه . أقول : 
فيه شىء وهو أن تخلف الماك عن العقد يوجد نى غيرها أيضا كاطبة فإن الملك لايثبت هناك أيضا بنفس العقد بل يتوقف .على 
القبض كا هر » وكالوصية فإن الملك هناك أيضا يتأخرإلى وقت الموت فلا يتم القول بأن الإجارة تخالف غير ها فى تخلف الملك 
عن العقد بلا خيار شرط . ثم أقول : الأظهر أن يقال : لما كان وقت استحقاق الأجرة مما وقع فيه الاختلاف بين أئمة الشرع 
وكان يتعلق به كثير من المسائل حسن إفراد باب لبيان استحقاق الأجرة وما يتعلق به من المسائل ( قوله الأجرة لانجب بالعقد ) 
قال تاج الشريعة : أراد وجوب الأداء » أما نفس الوجوب فيثبت بنفس العقد . وقال صاحب الكفاية : المراد نفس الوجوب 
لا وجوب الأداء . وبيان ذلك إحمالا وتفصيلا.أما إحالا فلأن الأجرة لو كانت عبدأ فأعتقه المواجر قبل وجود أحد معان ثلاثة 
لابعتق » فلو كان نفس الوجوب ثابتا لصح إعتاقه كا فى البيع . وأما تفصيلا فلأنه معاو ضة فتعتبر المساواة ولم توجد فى جانب 
المعقود عليه لانفس الوجوب ولا وجوب الأاء » فكذا فى جانب العوض انى . وقال صاحب الهاية : الأجرة لاتجب 
بالعقد : أى لابجب تسليمها وأداؤها عجرد العقد. كذا وجدت خط شيخى . وذكر فى الذخيرة مايوئيد هذا فقال: يحب أن 
يعم أن الأجرة لاتملك بنفس العقد ولا يجب إيفاوءها إلابعد استيفاء المنفعة إذا لم يشتر ط التعجيل فى الأجرة سواء كانت الأجرة 
عينا أوديناء هكذا ذكر محمد رحه الله ف الجامع » وفىكتاب التحرى . وذ كر ف الإجارات أن الأجرة إذاكانت عينا لاتملك 
بنفس العقد » وإن كانت دينا تملك بنفس العقد وتكون بمنزلة الدين الموئجل . فعامة المشايخ على أن الصحيح ماذكره فى اللخامع 
وكتاب التحرى . وقال بعضهم : ماذكره فى الإجارات قول محمد أولا » وما ذكره ف الخامع والتحرى قوله آخرا › إلى هنا 
لفظ الهاية . أقول :تأييد ما ذكر فى الذنخيرة كون معتى عبارة الكتاب ما قاله صاحب النباية ممنوع » فإنه قال فى النخيرة : إن 
الأجرة لاتملك بنفس العقد قبل أن قال : ولا يحب إيفارئها إلا بعد استيفاء ا منفعة إذا لم يشرط التعجيل ف الأجرة. فعلم منه 
أن الأجرة لاتملك بنفس العقد عندنا كا لالجب أدارئها بنفس العقد فم » مخلاف ما نى الكتاب فإنه لم يذ كر فيه شى ء قبل أن 
قال الأجرة لاتجب ف العقد » فلو كان معناه الأجرة لامجب تسليمها وأدارئها مجر د العقد لم يفهم منه أن الأجرة لاتملك بمجرد 
العقد » إذ لايلزم من عدم وجوبالأداء عجر د العقدعدمتملكها عجر ده :ألا ترى أنالمّن ما يملكه البائع مجر د عقد البيع بلا 
وما بتعلق به من المسائل . قال ( الأجرة لانجب بالعقد الخ ) قال صاحب النباية : الأجرة لانجب بالعقد معناه لايجب تسليمها 
وأداذها بمجرد العقد » وليس بواضح لأن.ننى وجوب التسلم لايستلزم نى القلك كالمبيع فإنه يملكه المشترى بمجر د العقد ولا 
يجب تسليمه مالم يقبض امن . والصواب أن يقال : معناه لاتملك لأن محمدا ذكر فى ابلخامع أن الأجرة لاتملك ٠‏ ومالابملك 
لامجب إيفارئه . فإن قلث : فإذالم يستلزم ثى الوجؤب لى الملك كان أعم منه» وإرادة الأخص ليس بمجاز شائع لعدم دلالة 
الأعم عليه أصلا . قلت : أخرج الكلام مخرج الغالب »وهو أن تكون الأجرة ما يثبت ف الذمة»ونى الوجوب فيباوهو يستازم 
- ( قال اللصنض : الأجرة لا تجب بنفس المقد الخ ) أفول: قال فى الوقاية : ولا تجب الأجرة بالعقد بل بتسجيلها الى . قال صدر الشريعة 
فى شرحه: فإن المشأجر إذا عجل الأجرة فالمسجل هو الأجرة الواجبة » بمعى أنلايكون له حق الاسر داد انهى . وف الفصل الثانى من إجاراث 
اميط الرهافن : يحب أن يملم أن الأجرة لاتملك بنفس العقد ولا جب إيفاؤها إلا بعد استيفاء المنفعة إذا لم يشرط التعجيل فى الأجرة مواء 
كانت الأجرة عينا أو دينا » هكذا ذكر محمد فى المامع وى كتاب التحرى . وذكر فى الإجارات أن الأجرة إذا كانت عينا لاتملك بنفس - 
العقد »> وإذا كانت دينا تملك بنفس العقد فتكون منز لة الدين المؤجل » عامةٌ المشايخ على أن الصحيح ماذكر ف ابفامع وكتاب التحرى » 
وبعضېم قالوا ما ذ'ثر فالإجارات قول محمد أولا » وماذكر ف المامع والتحرى قوله آخرا انى . ( قوله فإن قلت : فإذا لم يستلزم 
ی لاوجوب ثى الماك كان أعم منه ) أقول : الظاهر أن مراده العموم من وجه لوجود نى الك بدون و جوب التسليم فى العين المستأجرة 
بلا شر ط التعجيل فإنها واجبة التسليم ولاتملك كا لاخ ( قوله ليس مجاز شائع ) أقول : الشيوع لأهما ( قوله نمدم دلالة الأعم عليه أصلا) 
أتول : إن أراد أنه لايدل عليه بنفه فسلم ولا يفيد ٠»‏ وإن أراد أنه لايدل بقرينة فمنوع » وإن شلث فراجم كتب علم 
البيان خصوصا المفتاح: و شر وبحه ( قوله وهو يستلزم فى الك لا حالة ) أقول : ممنوع » فإن فى صورة التعجيل يوجد الملك بلا وجوب . 


~۷ 

أو باستيفاء المعقود عليه ) وقال الشافعى : تملك بتفس العقد لأن المنافع المعدومة صارت موجودة حكما 
ضرورة تصحيح العقد فيثبت الحكم فيا يقابله من البدل . ولنا أن العقد ينعقد شيا فشيئا على حسب حدوث 
المنافم على ما بينا والعقد معاوضة » ومن قضيبها المساواة : فن ضرورة الاراخى فى جانب المنفعة التراختى 


خيار ولا جب تسليمه وأدازه ىا حال مجر د ذلك ف البياعات الو جلة بل يتأخر إلى حلول الأجل ٠‏ فإذا لم يقهم منه ذلك لم يفد 
ماهو المذهب عندنا فلز م أن لايم . وقال صاحبالعناية : قال صاحب النباية : الأجرة لانجب بالعقد معناه لامجب تسليمها 
وأداؤها بمجرد العقد ء وليس بواضح لأن نى وجوب التسليع لايستازم : تى الكلك كالمبيم فإنه يعلكه المشترى جرد العقد ولا 
بيجب تسليمه مالم يقبض العن.و الصواب أن يقال : معناه لاناك لآن حمدا ذكر فى ابلامع أن الأجرة لائماك وما لا ماك لم 
يجب إيفاؤه . وقال : فإن قلت : فإذا لم يستلزم نى الوجوب : نى العلك كان أعم منه » وذكر الأعم وإرادة الأخص لس بمجاز 
شائع لعدم دلالة الأعم على الأخص أصلا . قلت : أخرج الكلام مخرج الغالب . وهو أن تكون الأجرة مما يثبت فى الذمة وى 
الوجوب فيها وهو يستلزم نو ی العلك لا عالة انہى كلامه . أقول : لا السوئال بشىء ولا الحواب . أما الأول فلآن ذكر العم 
وإرادة الأأخص إنما ليس مجاز شائع إذالم تتحقق قرينة مخصصة ٠‏ وأما إذا تحققت القرينة فذلك ماز شائع وقوعه فى كلمات 
القوم حى تعريفاتهم الى يجب فيا التحرز عما يورث خفاء المراد » وفيا نحن فيه قد تحققت القرينة على إرادة الأخص وهى 
قوله وقال الشافعى تملك بنفس العقد كما اعترف به الشارح المزبور حيث قال فيا بعد : يدل على هذا كله قوله وقال الشافعى 
ملك بنفس العقد وإلا لم يكز محل الحلاف متحدا . وأما الثانى فلأنه إن أراد بقوله وى الوجوب فيا أنه قصد نى الوجوب 
فى الذمة بدون أن يجعله مجازا عن تى الملك لم يكن مطابقا لقوله . والصوا ب أن يقال : معناه لاتملك وإنما مورد السوئال ذلك» 
وإن راد به أنه جعل نى الوجوب عجازا عن تى الملك لعلاقة الاستلزام لم يحتج إلى قوله أخرج الكلام مخرجالغالب وهو أن 
تكون الأجرة مما يثبت ف الذمة »لأن الأجرة كلها سواء كانت عينا أو دينا مابملك » وإذا كان مايثبت ف الذمة منها هو الدين 
دون العين فتى المَلك بالعقد يننظم فى جميع أنواع الأجرةءولا يختص بماهو الغالب منها وهو الدين الثابت فى الذمة حى يحتاج 
إلى أن يقال : أخرج الكلام مخرج الغالب » على أن قوله وهو يستلزم تى القلك لاعالة ممنوع » قإن الغين ما لامجب فى الذمة 
مع أنه بما ملك قطعا . وقال بعضهم : فإن فى صورة التعجيل يوجد الملك بلا وجوب فتأمل ( قوله وقال الشافعى : تملك بنفس 
العقد لأن المنافع المعدومة صارت موجودةجكا ضرورة تصحيح العقد فيثبت الحكم فبا يقابله من البدل ) قال صاحب العناية 


نى الملك لا عالة » وعلى هذا كان قوله يستحق بمعنى نملك يدل على هذا كله . وقال الشافعى : تملك بنفس العقد وإلا لم يكن 
محل الحلاف متحدا » واستدل الشافعى بقو له لآن ا منافع المعدومة صارت موجودة ضرورة تصحيح العقد ولحذا حت الإجارة 
بأجرة مو'جلة ولولم تجعل موجودة كان .دينا بدين وهو حرام لامحالة » وإذاكانت موجودة وجب ثبوت الماك بالعقد لوجود ٠‏ 
المقتضى وانتفاء المانع فيثبت الحكم فيا يقابله من البدل . فإن قيل: الثابت بالضرورة لايتعدى موضعها فلا يتعدى من. صعة 


( قوله وقال الشاففى : تملك بنفن"المقد و إلا | يكن محل الملاف متحدا ) أقول : ولك أن تقول : ارتكاب الجاز فى موضع واحد أهون ' 
من ارتكابه فى ثلاثة مواضع ». ويحصل اتحاد محل الحلاف أيضا » فإِن المراد بنفس العقد العقد الخاللى عن الما الا ثة » وبتسلم العين 
المستأجرة إلى 0 تسلم الآجرة المؤجر عند الشافعى فليتأمل .وى شرح الحاوىالفتوى : اعلم أن الأجرة إذا كانت فى الذمة فهى 
كائمن فى الذمة فى أنها إن شرط فيا التأجيل و التنجم كانت مؤجلة أومنجمة»وإن شرط فيا التعجيل كانت معجلة»وإن أطلق ذكرها تعجلت 
أيضا وبملك هيمها المكرى بنفس البقد واستحق استيفاءها إذا سلم العين إلى المستأجر لأنه عرض فى معاوضة يتمجل بشرط التعجيل »فيتعجل 
٠‏ عند الإطلاق کاش اتهى .. ( قوله لوجود المقنضى وانتغاء المائم ) أقول : منوح > فإن: أنتغاء الوجود حقيقة.مانع عته . 
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» فى البدل الآخر . وإذا استوف المنفعة يغبت الملك فى الأجر لتحقق النسوية . وكذا إذا شرط التعجيل أو عجل‎ 
لأن المساواة تثبت حتا له وقد أبطله‎ 


فى حل هذا الحل: واستدل الشافعى بقوله لآن المنافع المعدومة صارت موجودة ضرورة تصحيح العقد ولمذا حت الإجارة 
بأجرة موئجلة » ولو لم تجعل موجودة كان دينا بدين وهو حرام لامحالة» وإذاكانت موجودة وجب ثبوت الملك بالعقد لوجود 
المقتضى وانتفاء المانع فيثبت الحكم فبا يقابله من البدل انتهى . وأور دعليه بعضالفضلاء حيث قال قوله لوجود المقتضى 
وانتفاء المانع ممنوع . فإن انتفاء الوجو د حقيقة مانع عنه انى . أقول : هذا الإيراد ساقط »لأن المنافم المعدومة إذا جعلت 
موجودة فى حك الشرع يجب أن يترنب عليه ثبوت الملك بالعقد ولا يبنى لانتفاء الوجود حقيقة صلاحية للمنع عنه » لآن الثرع 
إنما يجعلها موجودة لأجل أن يتر تب عليه ذلك الحكىء فلو كان انتفاء وجودها حقيقة مانعا عنه از م أن بلغو جعل الشرع إناها 
موجودة وهذا خلف. وعن هذا قالوا : وللشارع ولاية جعل المعدوم حقيقة موجودا كا جعل النطفة فى الرحم ولا حياة فيها 
كاللتى حكما فى حق الإرث والعتق والوصية على ماذكر فى الكاف وعامة الشروح . نعم يرد على استدلال الشافعى كلام آخر 
من قبل أتمتنا كما أشير إليه قعامة المعتيرات » وهو أن جعل المعدوم موجودا فى الشمرع إتما يكون فيا إذا دعت الضرورة إليه» 
وفها تحن فيه لاتدعو الضرورة إليه لإمكان تصحيحالعقد بطريق آخر أوضح وأوسع منه وهو إقامة العين الى هى سبب لوجود 
المنفعة كالدار مثلا مقام المنفعة فى حق صحة الإيجاب والقبول» ثم انعقاد العقد فى حق المعقود عليه على حسب حدوث المنافع 
وإقامة السبب مقام المسبب أصل شائع فى الشرع » كإقامة السفر مقام المشقة وإقامة البلوغ مقام كال العقل وهل جرا من النظائر. 
ثم قال صاحب العناية : فإن قيل :الثابت بالضرورة لايتعدى موضعها فلا يتعدى من صحة العقد إلى إفادة الملك.فالحواب أن 
الضرورى إذا ثبت يستتبع لوازمه وإفادة الملك من لوازم الوجود عند العقد انتبى. أقول : فى الحواب بحث» لآنه إذا أراد, 
أن إفادة الملك فى الحال من لوازم الوجود عند العقد فهو ممنوع » كيف وقد تقرّرفيا مر أن حكم العقد يجوز أن ينفصل عنه 
كالبيع بشرط الحيار فإن الملك فيه يتراخى إلى وقت سقوط الحيار مع وجود المبيع عند العقد» وإن أراد أن إفادة الملك ولو 
بعد زمان من لوازم ذلك فهو مسلم »> لكن هذا لايفيد مدعى الشافعى» فإن مدعاه أن الأجرة تملك فى الخال . والحواب 
المزبور إثما هو لنصحيح مدعاه فلا يم التقريب . واعترض بعض الفضلاء على الحواب المسفور بوجه آخر حيث قال :إن 
أراد أن إفادة الملك من لوازم الوجود حقيقة فلم ولا يفيده ‏ وإن أراد أنبا من لوازم الوجود ولو حكنا فغير «سلم اتهى. 
أقول : ماذكره فى كل من شن ترديده ليس بسديد . أما الأول فلأنه سلم كون إفادة الماك من لوازم الوجود حقيقة مع أن 
إفادة ا ملك فى الخال كما هو مدعى الشافعى ليس من لوازم الوجود حقيقة ؛ ألا يرى أن المبيع يحب أن يكون «وجودا حقيقة 
عند العقد مع أن البيع بشرط الحيار لايفيد الملك فى الخال كا مر . وأما الثانى فلأن الوجود الحكى لايكاد أن يالف الوجود 
الحقيق فى اللوازم الشرعية وإلالم تحصل فائدة فى جعل الشرع الوجود الاعتبارى فى حكم الوجود الحقيق. فلما سلم أوّلاكون 
إفادة الملك من لوازم الوجود حقيقة لزمه قسلم كونها منلوازم الوجو د حكما أيضاء فالوجه الوجيه فى الترديد وى المنع والتسلم 
ماذ كر ناهمن قبل ( قوله وكذا إذاشر ط التعجيل أو عجل لأن المساواة تنبت حقالهوقد أبطله ) قال ف العناية : واعترض بأن شر ط 
التعجيل فاسد لأنه يخالف مقتضى العقد. وفيه تفع لأحد المتعاقدين وله مطالب فيفسد العقد . والحواب أنه حالف مقتضى 


العقد إلى إفادة الملك . فالحواب أن الضرورى إذا ثبت يستتبع لوازمه : وإفادة الماك من لوازم الوجود عند العقد . ولنا 
أن العقد ينعد شيئا فشيئا على حسب حدوث المنافع على ما بينا » والعقد : أىعقد الإجارة معاوضة بلا خلاف » ومن قضية 
عقد المعاوضة المساواة . فن ضرورة الراحى فى جانب المفعة التراخى فى البدل وهو.الأجر نحقيتا للمساواة . وإذا استوف المنفعة 


(قواه وإنادة الاك ءن لوازم الوجود عند العقد ) أذول:إذأراد ٠ن‏ لوازمالوجودحقيقة فسا ولايفيده .وإن أراد من لوازمالوجقدو لوحكا 
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العقد من حيث كونه إجارة أو من حيث كونه معاوضة . والأول مسارء وليس جواز اشتراط التعجيل باعتباره » والثانى 
منوع » فإن تعجيل البدلواشتر اطه لايخالفه من حيث المعاوضة اتهى . أقول : نى الحواب نظر ٠‏ أما أولا فلأن حيثية كونه 
إجارة هى حيثية كونهمعاوضة مخصوصةءفا يالف مقتضى العقد منإحدى هاتين ا حيثيتين مالف مقتضاه من ا حيثية الأخرى 
فا معنى قوله والأول مسلم والثانى ممنوع وهلا يستلزم تسليم الأول تسلم الثانى ومنع الثانى منع الأول. فإن قيل : مر أده بحيثية 
كونه معاوضة حيثية كونه معاوضة ما مع قطع النظر عن حصوصيته فلا يلزم اتحاد الحيثيتين . قلنا: فيلزم أن تكون صحة 
اشتر اط العجيل فى عقد الإجارة باعتبار كونهمعاوضة ما مع قطع النظرعن حصو صية كونه إجارة . ولا مى أن ذلك الاعتبار 
لايخطر ببال أحد من المتعاقدين عند اشتراط التعجيل »على أنهما لو صرحا بأنهمنا لو شرطا التعجيل فى عقد الإجارة من حيث 
أنه إجارة لم يفسد العقد قطعا . وأما ثانيا فلأن قوله فإن تعجيل البدل واشتر اطه لايخالفه من حيث المعاوضة غير تام » فإن من 
قضية المعاوضة المساواة . وبشرط تعجيل الأجرة قبل ثبوت الملك نى المعقود عليه تفوت المساواة كما لايخّى . والأولى 


يثبت الاك فى الأجرلذلك . وكذا اذا شرط التعجيل أوعجل بلا شرط : لأن المساواة تنبت حا له وقد أبطله . واعترض بأن 
شرط التعجيل فاسد لآنه يخالف مقتضى العقد »> وفيه نفع لأحد المتعاقدين » ولهمطاب قيغسد العقد به . والحواب أنه يخالف 
مقتضى العقد من حيث كونه إجارة أومنحيث كونه معاوضة » والأول مسلم وليس جواز اشتراط التعجيل باعتباره » والثالى 
منوع . فإن تعجيل البدل واشتر اطه لايخالفه من حيث المعاوضة.وعورض دليلنا بأن الإبراء عن الأجرة والارمهان عنها والكفالة 
بها صصيحة بالاتفاق ؛ ولولا الملك لما سحت . وأجيب بأن صحة الإبراء على قول أهى حنيفة وألى يوسف ممنوعة » وجوزه محمد 
لأن العقد سبب فى جانب الأجرة إذ اللفظ صالح للإثبات الحكم به » وعدم الانعقاد ى جانب التفعة لضرورة العدم ولا ضرورة ' 
فى الأجرة فظهر الانعقاد فى حقه » ويصح الإبراء لوجوده بعد السبب » وكذلك الكفالة كالكفالة بما يذوب له على فلان وصحة 
الرهن » لن موجبه ثبوت يد الاستيفاء» واستيفاء الأجر قب لاستيفاء المنفعة صحيح بالتعجي ل أو اشتراطه فكذا الرهنبه.واالحواب 
عن قوله ولولم تجعل موجودة كان دينا بدين وهو حرام أن ذلك ليس بدين » لآن الدين ما يكون ف الذمة والمنافع ليست كذلك » 
على أنه أقيمت العين مقام المنفعة فلم يكن دينا بدين » وهذا طريق سائغ شائع لكونه إقامة السيب مقام المسبب > وأما جعلٍ 


ففير مسلم ( قوله فإن تعجيل البدل واشتراطه لايخالفه ) أقول : فيه بحث + وكيف لاخالفه وقضيّبا المساواة » وظاهر أن شرط التعجيل: 
قبل ثبوت الملك ف البدل الآخر يفوت المساواة . نم مطلق شرط التعجيل لاينافها > ولكن ذلك لا يفيد فليتأمل ( قوله من حيث.المعاوضة ) 
أقول : كا فى البيع ( قوله لأن المقد سبب الخ ) أقول : قال صاحب البدائم : ولأن الإبراء لايصح إلا بالقبول » فإذا قبل المستأجر فقدٍ 
قصدأ حة تصرفهما . » ولا عة إلا بالملك فيثبت الاك بمقتضى . التصرف تصحيسا له كا فى قول الرجل لغيره, أعتق عبدك عى بألف درم 
فقال أعتقت انتبى . وفيه بحث » فإنه لايتوقض عل القبول كا مر فى أواخر المبة » إلا أن يراد بالقبول مى يعم عدم الرد ( قوله فظهر 
الانعقاد فى حقه ) أقول: إن أراد الانعقاد فى حق الحكم فايس بمنعقد فى حق الحكم بإجماع علمائة! » وإن. أراد غيره : فليبين على أنه .مالف 
لما سيق فى كتاب الإقرار من أن قوله أبرأتى. إقرار بالمال المدعى فليتأمل (قوله, ويصح الإبراءلوج.وده بعد السبب ) أقول : الإبراءعن 
القصاص بعد الحرح ( قوله والمنافم ليست كنلك ) أقول :هذا ما لايدلعليه من دليل . وف البزازية تكارى دابة ممياة بغير عينها من كوفة 
إلى.كة » ذكر فى الكتاب أنه يحوز » وذكر شيخ الإسلام ليس تفسيره أن يواجر إبلا بغير عيبا إلى مكة فإنه لايجوز لأنه جهول بل 
تفسيره شمان تقبل المكارى الحمولة » وقد قال المستأجر جلى عل إبل إلى مكة أواحانى أو احمل هذه الحمولة » فيكون المعقود عليه ى 
الثمة » ويف بالمواز العرف انهى . وسيجى ء من المصئف فى آخر هذا الاب أن الممتحى عمل فى ذمته فراجعه » إلا أنه ذكر ف'الحواثى 
الحلالية ذليل عل أن المنغمة لاتكون دينا » فإنه قال : إن الدين مله" النمة » وهو لايلتزم المنفعة فى الذمة انتبى ؛ فتأمل فيه . وقال الإمام 
الزيلمى : وإنما جاز الاستشجار بالدين لأن المقد لم ينقد فى حق المنفمة فلم تصر المنفعة دينا فى ذمته فلا يحب بالا أيضا . وعند انعقاد العقد 
فا وهو زمان حلو ما تصير هى مقبوضة فلا يكون ديئا بدين أصلا انہی » فتأمل فى يع ما ذكر . 


فى الحواب ما ذكر ف الكفاية وشرح تاج الشر بعة وهو أن شرط التعجيل ف الإجارة لايخالفه مقتضى العقد » فإن عقد الإجارة 
يقتضى التعجيل كالبيع : إلا أنه سقط لمانع وهو وجوب المساواة وهو حق المستأجر : فإذا أسقط حقه بالتعجيل زال المانع 
فصح . ثم قال صاحب العناية : وعورض دليلنا بأن الإبراء عن الأجرة والار تبان عنها والكفالة بها ميحة بالاتفاق » ولولا 
الملك لما ععت . وأجيب بأن عة الإيراء على قول أنى حنيفة وأىيوشف ممنوعة . وجوزه محمد لآن العقد سبب ى جانب 
الأجرة ٠‏ إذ اللفظ صالح لإثبات الحكم به . وعدم الانعقاد جانب النفعة لضرورة العدم ولا ضرورة فى الأجرة فظهر 
الانعقاد فى حقه . ويصح الإبراء لوجوده بعد السبب . وكذلك الكفالة كالكفالة با يذوب له على فلان وصمة الرهن ٠‏ لآن 
موجبه ثبوت يد الاستيفاء واستيفاء الأجر قبل استيفاء المنفعة صحيح بالتعجيل أواشتراطهء فكذا الرهن بهانهئ كلامه . أقول: 

هذا كله مأحوذ من الباية . إلا أن التعليل المذكور:لتجويز محمد رحمه الله الإبراء عن الأجرة ليس بسديد » لآنه كنا تحققت 
ضرورة فعدم الانعقاد نى جانب المنفعة وهى كون المنافع معدومة كذلك تحققت ضرورة فى عدمالانعقاد فى جانب الأجرة 
أيضا و هىاقتضاء عقد المعاوضة المساواة . وعن‌هذا قال المصنف : والعقد معاوضة » ومن قضينها المساواة » فن ضرورة الر اخى 
فى جانب النفعة التراتى فى البدل الآخر » فلا وجه لقوله ولا ضرورة ف الأجرة فظهر الانعقاد فى حقه ء على أن ذلك التعليل 
لايتمشى أصلا فيا إذا كانت الأجرة منفعة أيضا من خلاف جنس المعقود عليه فإنه صميح بالإجماع على ما صرح به فى عامة 
المعتبرات » مع أن كلا من البدلين معدوم هناك قطعا فلا فرق فى الحانيين أصلا كما لاخى . وأورد بعض الفضلاء على قوله 
فظهر الانعقاد بوجه آخر حيث قال : إن أراد الانعقاد ى حق الحكم فليس يمنعقد فى حق الحكم بإجماع علمائنا » وإن أراد 
غيره فليبين على أنه الف لما سبق فى كتاب الإقر ار من أن قوله أبرأتنى إقرار بالمال المدعى فليتأمل انهى كلامه . أقول : 

قد أحذ أصل إيراده من البدائع وأنه ساقط . أما بيان أخذه من البدائع فلأن صاحب البدائم ذكر لقول محمد ى جواز الإبراء 
عن الأجرة وجهين ل ا ا E‏ 
فإذا قبل المستأجر فقد قصدا عة تصرفهما ولا صحة إلابالملك : فيثبت الملك عة عقنضى التصرف تصحيحا له كما فى قول الرجل 
لخيره أعتق عبدك عنى على ألف درهم فقال أعتقت ء ولأن الإبراء إسقاط وإسقاط الحق بعد سبب الوجوب جائز كالعفو عن 
القصاص بعد الحرح قبل الموت » وسبب الوجوب هاهنا موجود وهو العقد المنعقد . والحواب أنه إن كان يعنى بالانعقاد 
الانعقاد فى حق الحكم فهو غير منعقد فىحق الحكم بلا خلاف بين أعحابنا » وإن كان يعنى به شيثا آخر فهو غير معقول . إلى 
هنا لفظ البدائع . وأما بيان أنه ساقط فلأنه جوز أن يراد بالانعقاد الانعقاد حت المتعاقدين لا ئی حق الحكر کا أفصح عنه 
صاحب الحيط حيث قال : ومعنى جواز الإجارة على مذهينا انعقاد العقد فبا بين المتعاقدين وهو الدرجة الأولى » وانعقاده 
فى حق الحكم وهو الدرجة الثانية . وقال : ألا ترى أن البيع بشرط الحيار ينعقد فبا بين المتعاقدين ولا يفيد الحكم فى الحال 2 
ثم فسر انعقاد العقد ى حق المتعاقدين وانعقاده فى حق الحكم بما لامزيد عليه 2 ومن يطلب ذلك فليراجع عله وهو أواخر 
الفصل الأول من إجارات انحيط البرهانى . وأما ماذكره ذلك المورد فى علاوته من حديث الخالفة لما سبق فى كتاب الإقرار 
فليس بتام أيضا » إذ لاعخالفة بين المقامين أصلا كنا يظهر بالتأمل الصادق . ثم أقول : لو ترلة صاحب البدائع قيد المنعقد عند 
تقرير ألو جه الثانى من وجهىقول محمد رجه الله بقوله وسبب الوجوب هاهنا موجود وهو العقد المنعقد بأن اكتى بقوله وهو 
العقد لما تمشى الحواب الذى ذكره بر ديد المراد بالانعقاد أصلا » وكى ف إثبات قول محمد رحمه الله : وكذا لو لم يتعرض 
صاحب النهاية والعناية لحديث الانعقاد ىجانب الأجرة دون المنفعة بأن اكتفيا بأن يقال : إن الإبراء وقع بعد وجود سبب 
الوجوب وهو العقد فصح كالعفوعن إلقصاص بعد ارح 2 كا اكتى به فى بعض الشروح لما ورد عليه ما ذكرناه من 


عدوم موجودا فلم يعهد كذلك 


¥ 
وإذا قبض المستأجر الدار فعليه الأجر وإن لم بسكنما ) لأن تسلم عين المنفعة لايتصور فأفمنا تساي ال حل مقأمه 


تحقق الضرورة فى جانب الأجرة أيضا » و كى ف إثبات قول محمد وذلك لأن العقد نفسه وهو الإيجاب والقبول الصادران 
من المتعاقدين مضافين إلىمحل المنفعة وهو الدار مثلا مربوطا أحدهما بالآخر كاف ف السببية » ولا حاجة إلى اعتبار انعقاده 
فى مرتبة السببية » فإن الانعقاد حكم الشرع يثبت وصفا له شرعا » والعلل الشرعية مغايرة العلل العقلية فى جو از انفكاكها عن 
معلو لانباء فجاز أن يقال : العقد وجد والانعقاد تراخى إلى وجود المنافع ساعة فساعة » وهذا هو رأى بعض مشايخنا فى تفسير 
قول أثمتنا إن عقد الإجارة ينعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع كا ذ كر صاحب الغاية فى صدر هذا الكتاب ونقلتاه 
عنه هناك . نعم يجوز أن يعتبر العقد انعقاد قبل حدوث المنافع بمعنى الانعقاد فى حق المتعاقدين دون الانعقاد فى حق الحكي کا 
ذكره صاحب الحيط ونقلناه عنه فيا مر آ نفا »لكن الأسلم فى توجيه قول محمد هاهنا هو الطريقة الأخرى تأمل ترشد ( قوله ٠‏ 
وإذا قبض المستأجر الدار قعليه الأجروإنلم يسكنما ) قال فى النهاية : هذه المسئلة مقيدة بقيود : أحدها القكن من الاستيفاء حى 
أنه إذالم يتمكن من الاستيفاء بأن منعه المالك أو الأجنى أو سلم الدار مشغولة بمتاعه لامجب الأجر . والثانى أن تكون الإجارة 
صحيحة » فإن فى الإجارة الفاسدة يشترط لوجو ب الأجرة حقيقة الاستيفاء . ولا تحب عجرد تمكن الاستيفاء فى المدة . والنالث 
أن القكن من المستأجر يجب أن يكون فى المكان الذى وقع العقد فى حقه حى إذا استأجر دابة إلى الكو فة فسلمها امو جر وأمسكها 
المستأجر ببغداد حى مضت مدة يمكنه المسير فيها إلى الكو فة فلا أجر عليه » وإن ساقها معه إلى الكوفة ولم يركبها وجب الأجر . 
والرابع أن يكون متمكنا من الاستيفاء فى المدة » فإنه لواستأجر دابة إلى الكو فة فى هذا اليوم وذهب إليما بعد مضى: اليوم بالدابة 
( قوله وإذا قبض المتأجر الدار ) لبيان أن المكن من الاستيفاء يقوم مقام الاستيفاء . لايقال : فعلى هذا كان الو اجب 
أن يقول بأحد معان أربعة » وأن يقول باستيفاء المعقود عليه أو بالمكن منه لأن الأصل هو الاستيفاء والمكن منه 
يقوم مقامه أحيانا » وبدل أحد الأقسام لايكون قسما بذاته » فإذا قبض المستأجر بإجارة صحيحة ما استأجره ول بمنع عن 
استيفاء المنفعة فى المدة نى المكان الذى وقع العقد فيه مانع ولم يستوفها وجب الأجر » لآن الواجب على الاجر تسلم العينٍ 
الى محادث مها المنفعة فى مدة الإجارة فى مكان العقد لاتسلم عين المنفعة لأنه غير متصور » فكان تسلم العين قابا مقام تسلم 
المنفعة » فإذا سلم العين فارغة عن متاعه ولم يكن هناك مانع منه أو من الغير أو من أجنبى سلطان أو غاصب فقد حصل المكن 
وترك الاستيفاء بعد ذلك تعظيل من جهته وتقصير منه فلا يمنم وجوب الأجرء واعتبر القيود » فإن بزوال شىء منها زوال 
القكن فلا يحب الأجر ؛ فإن لم يسا العين أوسلمها مشغولة بمتاعه أو سلمها ' فارغة فى غيرمدة الإجارة مثل أن يستأجر 
دابة إلى الكوفة فى هذا اليوم فذهب إليها .بعد مضى اليوم بالدابة ولم يزكبها أو شلمها فارغة فيها فى غير" مكان العقد 


(قوله فإذا قبض » إلى قوله: فى المكان النى وقم العقد فيه الخ ) أفول : لعل الصواب أن يقول ف مكان أضيف إليه العقد » فإنه إذا 
استأجر دابة فى غير بغداد على أن يركها فى بغداد فسلمها فى بغداد وأمسكها فيه يستحق الأجرة » مخلاف ما إذا سلمها وأمسكها ف غير بغداد 
النى هوعل العقد . وفالحيط اليرهافى : يشترط المكن من الامتيفاء فى المدة ألى ورد علا العقد وق المكان النى أضيف إليه العقد » فأما 

إذا م يتسكن من الاستيقاء أصلا أو تمكن من الاستيفاء فى المدة فى غير المكان النى أضيف إليه السقدء أو تمكن من الاستيفاء فى المكان :الى 
أضيف إليه العقد خارج المدة لايجب الأجرء حى أن من استأجر دابة يوما لأجل الركوب فحيسيا المستأجرق .تزله وم يركبها حى مفى 
اليوم فإن استأجرها ركوب ف المصر يحب عليه الأجر لمكنه من الاستيفاء ق المكان اللى أضيف إليه العقد » وإن استأجرها الركوب خارج 
الصر إلى مكان سلوم لابجب الأجر إذا حبسا فى المصر لمدم تمكنه من استيقاء المنافع فى المكان النى أضيف إليه العقد » فإذا ذهب بالدابة. 
إلى ذلك المكان فى ايوم وم يركب بحب الأجر لمكنه من الاستيفاء فى المكان القى أضيف إليه العقد فى المدة > وإن ذهب إلى ذلك المكان 
خارج المصر بعد مضى اليوم بالدابة وم 57 لايحب الآجر انتهى ( قول ولم يستوفها وجب الأجر ) أقول : وإذا استوفاها وجب 
بالطريق الأولى ( قوله مثل أن يسعأجر دابة إلى الكوفة الخ ) أقول : وفيه بحث » فزن الظاهر المطابق لسياق كلامه أن يقول : وسلمها بعد 


Vf 
إذ لمك من الأنتفاع يثبت به . قال ( فإن غصبها غاصب من يده سقطت الأجرة ) لآن تسلم امحل إا أقم‎ 
مقام تسلم المنفعة للتمكن من الانتفاع . فإذا فات البمكن فات التسلم وانفسخ العقد فسقط الأجر > وإن‎ 
وجد الغصب فى بعض المدة سقط الأجربقدره : إذ الانفساخ فى بعضها . قال ( ومن استأجردارا فللمؤجر‎ 
أن يطالبه بأجرة كل يوم ) لأنه استونى منفعة مقصودة ( إلاأن يبين وقت‌الاستحقاق بالعقد )لأنه نز لة التأجيل‎ 
وكذلك إجارة الأراضى ) لما بينا‎ ( 


ولم يركب لاحب الأجر وإن تمكن من الاستيفاء ف المكان الذى أضيف إليه العقد لأنه إنما تمكن بعد مضى المدة اه . وقال 
صاحب العناية بعد أن بين اعتبار القيود المذكورة بتحر ير آخر : فإن قيل : كلام المصنف ساكت عن أكثر هذه القيود فا 
وجهه ؟ قلت : وجهه الاقتصار للاختصار اعمادا على دلالة الخال والعرف » فإن حال المسلم دالة على أن يباثمر العقد الصحيح 
والفاسد منه بمنعه عن الإقدام على الانتفاع ٠‏ وعلى أن العاقد يجب عليه تسام ما عقد عليه فارغا عما يمنع عن الانتفاع به » 
والعرف فاش فى تسلم المعقود عليه فى مدة العقد ومكانه فكان معلوما عادة » وعلى أن الإكراه والغصب مما يمنعان عن الانتفاع 
فاقتصر عن ذكر ذلك اعمّادا عليهما اه كلامه . أقول : نى آخرجوابه خلل . أما أولا فلأن قوله وعلى أن الإكراه والغصب 
مما يمنعان عن الانتضاع إن كان معطوفا على قوله على أن يباشر العقد الصحيح أو على قوله وعلى أن العاقد يحب عليه تسلم 
ماعقد عليه فارغا حى صار المعنى فإن حال المسلم دالة أيضاعلى أن الإكراه والغصّب ما يمنعان عن الانتفاح » مع ركاكةهذا 
المعنى كا لايم يازم الفصل بين المعطوف والمعطوف عليه بأجنى وهو قوله والعرف فاش الخ .وإ ن كان معطوقا على قوله 
على دلالة الخال والعرف حى صار المحنى اعمادا على دلالة الخال والعرف» وعلى دلالة أن الإكراه والغصب ما يمنعان عن 
الانتفاع يلزم أن لايم قوله فاقنصر عن ذكر ذلك اعدا عليهما ٠‏ إذ الظاهر أن ضمير عليهما راجع إلى الخال والعوف» وعلى 
المعنى المز بور لاتصير علة الاقتصار للاختصار هى الاعماد على الحال والعرف فقط بل تصير علة ذلكهى الاعتاد على الخال 
والعرف » وعلى أن الإكراه والغصب مما يمنعان الانتقاع . وأما ثانيا فلأن قوله وعلى أن الإكراه والغصب مما يمنعان 


"كن استأجر دابة غير بغدادإلىالكوفة فسلمها الجر وأمسكها المستأجر ببغداد حى مضت مدة بمكنهالمسير فيها إلىالكوفةأوسلمها 
فارغةفيها يمكانه لکن بها عر ج فاحش بمنع الركو ب »أو سلمها فارغة فيبا ى مكانهصعيحة لاعذر فيها لكن منعهالسلطان أوغصبه 
غاصب » أولم يكن شى ء من ذلك أصلا لكن الإجارة كانت فاسدة فإن الأجر فى جميع ذلك ليس بواجب مالم يستوف المنفعة 
لأن التفصتير حينئذ لم يكن من جهته بل لفوات المكن من الانتفاع . فإن قبل : كلام المصنف ساكت عن أكثر هذه القيود 
فا وجهه ؟ فلت : وجهه الاقتصار للاختصار اعمّادا على دلالة الخال والعرف » فإن حال المسلم دالة على أن يباشر العقد الصحيح 
والفاسد منه يمنعه عن الإإقدام على الانتضاح » وعلى أن العاقد يجب عليه تسلم ما عقد عليه فارغا عما يمنع عن الانتفاع به » والعرف 
فاش فى تسل المعقود عليه فى مدة العقد ومكانه فكان معلوما عادة » وعلى أن الإكراه والغصب مما يمتنعان عن الانتفاع فاقتصر 
عن ذكر ذلك اعمادا عليهما » ووجود المانع فى بعض المدة والمكان يسقط الأجر بقدره لوجوب الانفساخ نى ذلك القدر . قال 
( ومن استأجر دارا ) ذكر هذا لبيان وقت استحقاق مطالبة الأجر والحال لايخلو من أن يكون وقت الاستحقاق مبينا بالعقد 
أولا » فإن كان الأول فليس له المطالبة إلا إذا تحقق ما اتفقا عليه شبرا كان أو أقل أو أكثر لأئه بمئزلة التأجيل » إذ الاستحقاق 
يتحقق عند استيفاء جزء من الملفعة نحقيقا للمساواة » والتأجيل يسقط استحقاق المطالبة إلى اننباء الأجل » وإن كان الثانى فللموئجر 


مضى الوم فذحب إلها الخ ( قوله كن اسعأجر ذابة فى غير بداد » إلى ثوله ؛ بغداد الخ ) أقول ؛ ولو سلمها فى غير بغداد النى هو 
مكان العقد فأمسكها وم يذحب إلى الكوفة لايحب الأجر أيضا عليهما ( قوله وعلى أن الإ كرا و الفصب ما يمنعان عن الانتقاع فاققصر عن ذكر 
ذاك اعتّادا علما ) أقول : وفيه بحث > فإن صورة الفصب مذ كورة فى كلام المصئف ( قوله اعمادا علهما ) أقول : يمى دلالة الال 
ودلالة امرف , ْ 


عا للب 

زومن استأجر بعيرا إلى مكة فللجمال أن يطالبه بأجرة كل مرحلة ) لأن سير كل مرحلة مقصود . وكان 
أبوحنيفة يقول أولا : لايحب الأجرإلا بعد انقضاء المدة وانهاء السفر وهو قولزفرء لآنالمعقود عليه جملةالمنافم 
فى المدة فلا يتوزع الأجر على أجزائها » كا إذا كان المعقود عليه العمل .. ووجه القول المرجوع إليه أن القياس 
يقتضى استحقاق الأجر ساعة فساعة لتحقق المساواة . إلا أن المطالبة فى كل ساعة تفضى إلى أن لابتفرغ 
لغيره فيتضرربه › 

عن الانتفاع يدل على أن الغصب أيضا من القيود المقتصرعن ذكرها مع أن المصنف ذكر صورة الغصب صراحة كا ترى( قوله 
لأن المعقود عليه حملة المنافع فالمدة فلا يتوزع الأجر على أجزائها كا إذاكان المعقود عليه العمل) قال صاحب العناية ف شرح 
هذا المقام : لآن المعقوود عليه جملة المنافع فى المدة » وما هو جملة فق المدة لاتكون مسلمة نى بعضها أن أجزاء الأعواض منطبقة 
على أجزاء الزمان فلا يستحق الجر قبل استيفاء جملة المنفعة شيئا كما فى المبيع فإنه ما لم يسلم جميعه لايستحق قبض المْن وصار 
كا إذا كان المعقود عليه هو العمل » كالحياطة فإن الحياط لايستحق شيا من الأجرة قبل الفراغ كما سيأتى اه . أقول : فى قوله 
كا فى المبيع فإنه مالم يسلم جميعه لايستحق قبض امن سبو ظاهر » إذ قد مر فى البيوع أنه إذا بيع سلعة بشمن قيل للمشكرى ادقع 
القن أولا » وإذا بيع سلعة بسلعة أو تمن بثمن قيل لما سلما معا » فنى الصورة الأولى يستحق قبض القن قبل تسلم المبيع » 
وى الصورتين الآخريين يستحق قبض البدلين معا » وأما أن لايستحق قبض المُن إلا بعد تسلم المبيع فما م يقل به أحد » 
والصواب هاهنا ما ذكره صاحب الكاق حيث قال كا فى المبيع فإنه لايتوزع وجو تسلم المبيع على تسلم المن بل له حق 
أن يطالبه بأجرة كل يوم لأنه استوف منفعة مقصودة > وكذلك إجارة الأراضى (وإن استأجر بعيرا إلى مكة فللجمال أن يطالبه 
بأجرة كل مرحلة لأن سير كل مرحلة مقصود ) كسكنى يوم » وهذا قول أنى حنيفة آخرا ( وكان يقول أولا لامجب الأجر 
إلا بعد انقضاء المدة واننهاء السفر وهو قول زفر لأن المعقود عليه جملة المنافم فى المدة ) وما هو جملة فى المدة لاتكون مسلمة 
فى بعضها لآن أجزاء الأعواض منطبقة على أجزاء الزمان فلا يستحق الموكجل قبل استيفاء ملة المنفعة شيئا كا فى المبيع فإنه مالم 
يسلم جميعه. لايستحق قبض المن وصار كا إذا كان المعقود عليه هو العمل كانلحياطة . فإن الحياط لايستحق شيا من الأجرة 
وقبل الفراغ كا سيأنى . فإن قيل : قال المصنف ( فلا يتوزع الأجر على أجزائها ) يعنى المناقم وهو خلاف المشبور » فإن 
المشهور أن أجزاء العوض تنقسم على أجزاء المعوض وقاس المنافع على العمل وهو فاسد » لأن شرط القياس المماثلة بين الأصل 
والفرع وهو منتف » لأن ف المنافع قد امبتوفى المستأجر بعضها فيلزمه العوض بقدره » ولا كذااك العمل لأنهلم يتسلم من الحياط 
شيئا . فال واب أن أجزاء العوض قد تنقسم على أجزاء المعوض. وجوبا » وليس الكلام فيه وإنما الكلام فى استحقاق القبض » 
وف ذلك لايتوزع كا فى البيع والتسلم ف اللحياط وجد تقديرا لأن عمل اللخياط لما اتصل بالثوب كان ذلك تسلما تقديرا على 
أن المصنف لم يلنزم سحة دليل القول المرجوع عنه » فإنه لو كان صحيحا البتةلم يكن لارجوع عنه وجه ( ووجه القول المرجوم: 
إليه أن القياس يقتضى استحقاق الأجر ساعة فساعة تحقيقا لامساواة ) بين البدلين ( إلا أن المطالبة فى كل ساعة تففى إلى أن 
لايتفرغ لغيره فيتضرر به ) بل المطالبة حينئل تفضى إلىعدمه » فإن المستأجر لم يتمكن من الانتفاع بأمر من جهة المواجر فيمتنع 
( قو له فإنه ما م يسلم بحيعه لايستحق قبض الثن ) أقول : فيه يحث 2 فإنه إذا بيع سلعة بثمن قيل المشترى ادفع الم أولا » وإذا بيع ملعة * 
بسلعة أو من بشن قيل مما سلما معا كا سبق قبيل باب خيار الشرط » فهذا القول من الشارح لعله سہو.» والحق مكس ماذكره » كيف 
وهوخمخالف ا أملفه نفسه فى أول هذا البا .قال ف الكافى : فا لم يسلم كله لابجب تسليم شىء من الأجرة كا فى البيع » فإنه لايترزع 
وجوب تسل المبيع على تسلم المن » بل له حقحبس جملة المبيع ما بى شيئا من-الن انى فليتأمل.( قوله ولا كناك العمل لأنه لم يتسلم 
من المياط شيا ) أقول :ما المانع من أن يكو نالمقيس عليه الصورة الى تسم صاحب الثوب من المياط ثوبه النى خاط بعضه ( قوله وجوبا ) 
أقول: يعى فى اللمة ( قوله إلا أن الطالبة فى كل ماعة تفضى إلى أن لايتضرغ لغيره فيتضرر به ) أقول : وأيضا تعيين أجر كل ساعة 
متعسر بل متعذر ( قوله فإن المستأجر لم يتمكن من الانتضاع ) أقول : فيه منع . ۰ 

٠١ (‏ - تكلة فتح القدير حنق - )٩‏ 


ْ Vê 

فقدرنا بما ذكرنا . قال( وليس للقصار واللحياط أن يطالب بأجرة حى يفرغ من العمل ) لان العمل ف البعض 

غير منتفع به فلا يستوجب به الأجر ء وكذا إذا عمل فى بيت المستأجر لايستوجب الأجرقبل الفراغ لمابينا . 
قال ( إلا أن يشترط التعجرل ) لما مر أن الشرط فيه لازم . 


حبس حلة المبيع ما بى شىء من المّن اه ( قوله وكذا إذا عمل فى بيت المستأجر لايستوجب الأجر قبل الفراغ اا بينا ) قال 
صاحب الباية : هذا وقع الفا لعامة روايات الكتب من المبسوط ومبسوط شيخ الإسلام والذخيرة والمغى وشرح الخامع 
الصغير لفخر الإسلام وقاضيخان والمرتائى والفوائد الظهيرية » فإنه ذكر فى المبسوط ف باب من استأجر أجيرا يعمل له 
فى بيته . وقالوا : لو استأجر خياطا يخيط له نى بيت المستأجرقميصا وخاط بعضه فسرق الثوب فله الأجر بقدر ما خاط ٠‏ فإن 
كل جزء من العمل يصير مسلما إلى صاحب الاوب بالفراغ منه ولا يتوقف التسلم فى ذلك الحزء على حصول كال المقصود . 
وذكر نى الفصل الثانى من الذخيرة وى الإجارة الى تنعقد على العمل ويب له أثر فى العين لامجب عليه أيضا الأجر إلا بعد إيفاء 
العمل كله » إلا أن يكون العمل للخياط والصباغ فى بيت صاحب المال حينئذ يكون الحواب فيه كاالمواب فى الحمال على . 
قوله الآخر يحب على الموئاجر إيفاء الأجر بقدر ما استوق من المنفعة إذا كان له حصة معلومة من الأجر كاف الحمال . وذكر 
الإمام قاضيخان : ولهذا لو استأجر خياطا ليخيط له فى منزله كلما ملعملا يستحق الأجرة بقدره » وهكذا أيضافى غير ها . 
ولكن نقل فى الجريد أن الحكم قد ذكر فيه كما ذكر ف الكتاب فيحتمل أن المصنف تبع صاحب التجريد أبا الفضل الكرمااى 
فى هذا الحكم ٠‏ واقه سبحانه وتعالى أعلم با هو التق عنده . إلى هنا لفظ صاحب النباية . وقال صاحب العناية بعد نقل ما فى 
النباية : وأقول كلام صاحب الذخيرة على ما نقله يدل على أن استحقاق بعص الأجرة إنما هو إذا كان له حصة معلومة . 
وأرى أن ذلك إنما يكون إذا عينا لكل جزء حصة معلومة » إذ ليس للكم مثلا أو للبدن أوللدوامل ١‏ حصة معلومة من كل 
الثوب عادة فلم تكن الحصة معلومة إلا بتعيينبما وحيئذ يصير كل جزء بمازلة ثوب علىحدة بأجرة معلومة قد فرغ من مله 
فيستوجب أجرة كا فى كل الثوب » ولعل هذا معتمد المصنف اه كلامه . أقول : ليس ما قاله بشىء » أما أولا فلأنا 
لانسلم أن مايدل عليه كلام صاحب الذخيرة من أن استحقاق بعض الأجرة إنما هو إذا كان له حصة معلومة إنما يكون إذا عينا 
الانتفاع من جهته فتمتنع المطالبة » وما أفضى وجوده إلى عدمه فهو منتف ( فقذرنا با ذكرنا ) من البوم فى الدار والمرحلة 
ى البعير ( وليس القصار والحياط أن يطالب بأجرة حى يفرغ من العمل ) كله ( لآن العمل فى البعض غير منتفع به فلا يستوجب 
به الأجر ) وهذا يشير إلى أنه لو كانا ثوبين ففرغ من أحدهما جاز أن يطلب أجرته لأنه منتفع به ( وكذا إذا عمل فى بيت 
المستأجر لايستوجب الأجر قبل الفراغ لما بينا ) أنه غير منتفع به ( إلا أن يشترط التعجيل لما مر أن الشرط فيه لازم ) قال 
فى الباية : هذا وقع مخالفا لعامة روايات الكتب من المبسوط ومبسوط شيخ الإسلام والذخيرة والمغنى وشزح الخامع الصغير 
لفخر الإسلام وقاضيخان والعرتاشى والفوائد الظهيرية » وذكر عن كل ذلك لقلا يدل على أن من استأجر خياطا مخيط له 
فى بيت المستأجر فله الأجر بقدرها خاطه . ونقل غنالذخيرة : يحب على الموجر إيفاء الأجر بقدر ما استوف من المنفعة إذا 
كانت له حصة معلومة من الأجر كا فى الحمال . ثم قال : ولكن نقل فى التجريد أن الحكم قد ذكر فيه کا ذکر فى الكتاب 
فيحتمل أن المصنف تبع صاحب التجريد أبا الفضل الكر مانى فى هذا الحكم . وأقول : كلام صاحب الذخيرة على مائقله يدل 


( قوله نقدرنا مما ذكرنا ) أقول : عى قدرنا امشصانا ( قوله قال ى الهاية : هذا وقم مالفا لعامة روايات الكتب » إلى قوله:ولكن 
نقل من التجر يد الخ ) أقول: ورواية تحفة الفقهاء توافق ماذكره المصلف أيضا حيث قال : وعل هذا الخياط یط له فى ماز له قميصا » فان 
حاط بعضه ل يكن له أجر لان هذا العمل لاينتغع ببعضه » فإذا فرغ منه ثم هلك فله الأجر لأنه صار مسلما العمل عنده انى . 


(1) (قوله أو قدوامل ) عكذا نخ التكلة بالدال اللهملة والمج > وف العناية و النوائل » بالذال الممجمة والحمز» فليحرراه مصححه , 


ه/ا ب 
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لكل جزء حصة معلومة » بل يكون أيضا إذا كان له حصة معلومة عند أهل الحبرة بتوزيع أجرة الكل على كل جزء منه بدون 
تعبين المنعاقدين لكل جزء منه حصة معلومة » بل هو مراد صاحب الذخيرة كما سيتضح با سنذكره . وقوله إذ ليس للكم أو 
ابدن أو لادوامل حصة معلومة من كل الثوب عادة ممنوع أيضا . نعم ليس بشى ء أيضا من ذلك حصة معينة فى العقد عادة ٠‏ 
وهذا لايناق أن يكون حصة كل منها معلومة بتوزيع أجرة الكل على الأجزاء كا لاخ . وأما ثانيا فلأنه لو كان مراد صاحب 
الذخيرة عا إذا كانت له حصة معلومة ما إذا عينا له حصة معلومة وصار حينئذ كل جزء يمنزلة ثوب على حدة بأجرة معلومة 
قد فرغ من عمله فاستوجب أجره كما فى كل الثوب از م أن لايكون فرق بين ما إذا كان عمل الخياط أو الصباغ ى يبت نفسه 
وبين ما إذا كان عمله فى بيت صاحب المال فى وجوب إيفاء الأجر » إذ لاكلام لأحد نى وجوب إيفاء الأجر بعد الفراغ . 
وقد فرق صاحب النخيرة بينهما حيث قال : وق الإجارة الى تنعقد على العمل ويب له أثر فى العين فإنه لالجب عليه إيفاء 
الأجر إلا بعد إيفاء العم ل كله » وإن كانت حصة ما استوق معلومة » إلا أن.يكون العمل لاخياط والصباغ فى بيت صاحب 
المال فحينئة يحب على المستأجر إيفاء الأجر بقدر ما استوق من المنفعة إذا كانت له حصة معلومة من الأجر كنا ى الحمال انہى 
وأما ثالثا فلآنه لامعنى لقوله ولعل هذا معتمد المصنف لأن ماذكره المصنف مالف قطعا لمنطوق ما ف الذخيرة وهو وجوب 
زيفاء الأجر. على المستأجر بقدر ما استوى من النفعة إذا كان العمل فى بيته » وليس يمطايق أيضا لمفهوم قو له إذا كانت له 
حصة معلومة من الأجر وهو أن لامجب عليه أجر أصلا إذالم يكن لما استوق من المنفعة حصة معلومة من الأجره لأن مدلول 
كلام المصنف أن لاحب عليه الأجر مطلقا : أى سواء كانت له حصة معلومة من الأجر أو لا » فإنه قال : وكفا إذا عمل | 
فى بيت المستأجر لايستوجب الأجر قبل الفراغ > وكان فيا إذا عمل فى غير بيت المستأجر لاحب الأجر مطلقا قبل الفراغ بلا 1 
خلاف » فدل قوله وكذا إذا عمل فى بيت المستأجر لايستوجب الأجر قبل الفراغ بلا حلاف على أن لامجب عليه الأجر مطلقا 
قبل الفراغ فيا إذا عمل ى ببته أيضا » ولأنه قال لما بينا » ومراده به على ما صرح به الشراح قاطبة هو قوله لأن العمل فى البعض 
غير منتفع به » ولا شك أن ذلك يقتضى أن لايستوجب الأجر قبل الفراغ مطلقا » فأنى يصلح ماف الذخيرة لأن يكون معتمد 
المصنف ف كلامه المذكور » ولعمرى إن جملة ما ذكره صاخب العناية هاهنا موهوم محض » فكيف ينبغى أن يصار إلى مثله 
فى توجيه كلام المصنف وهو عام التحقيق وعالم التدقيق . ثم إن بعض الفضلاء كأنه قصد دفغ الوجه الثانى من الوجوه الثلاثة 
الى ذكرناها نفا لاختلال رأى الشارح المزبورهاهنا حيث قال فى حاشيته على قول ذلك الشارح . وحينئذ يصير كل جزء 
منزلة ثوب على حدة الخ . وجه الفرق على هذا بين ذلك وبين ما إذا خاط فى غير بيت المستأجر أنه إذا خاط فى بيته يوجد 
التسليم إذا فرغ من عمل ذلك البعض فيستوجب الأجر » لاف ما إذا حاط فى غيره وقال فيه بحث » فإن استيجاب الأجر ‏ 
بالفراغ لابالتسلم . ثم قال : وجوابه ظاهر » فإنه لو هلك قبل التسلم لايستوجب أجرا اھ كلامه . أقول : جوابه عن بحثه 
ليس يتام” إذ لاشك أن استيجاب الأجر يتحقق بالفراغ » ولمذا لو حبس اللحياط أو الصباغ الثوب بعد الفراغ من العمل وقال 
لا أعطيكه حى تعطينى الأجر فله ذلك عند أمتنا الثلاثة » كما أن للبائع أن يحبس المبيع لقبض امن » صرح بذلك فى النخيرة 


على أن استحقاق بعض الأجرة إغا هو إذا كان له حصة معلومة » وأرى أن ذاث إنما يكون إذا عينا لكل جزء حصة معلومة . 
إذ ليس للك مثلا أو للبدن أو للذوائل حصة معلومة من كل إلثوب عادة فلم تكن الحصة معلومة إلا بتعيينهما وحينئذ يصير كل 
جرء بز لة ثوب على حدة بأجرة معلومة من كل الثوب قد فرغ من عمله فيستوجب أجرة كا فى كل الثوب »ولعل هذا معتمد 
( قوله وأرى أن ذلك إنما يكون إذا عينا الخ ) أقول : فيه بحث ( قوله وحينئذ يصير كل جزه مز لة ثوب على حدة الخ ) أقول :وو جه 


الفرق على هذا بين ذاك وبين ما إذا خاطه ف غير بيت المستأجر أنةٍ إذا حاط فى بيه يوجد التسليم إذا فرغ من عمل ذلك البعض فيستوجب 
الأجر » لاف ما إذا خاط فى غبر ه » وفيهعحث فإن أستيجاب الأجربالفراغ لابالتسلم > وجو أبه ظاهر » فإنه لوملكة بل التسلم لايستوجب أجراز . 


ا 
قال ( ومن استأجر خبازا ليخبز له فى بيته قفيزا من دقيق بدرهم لم يستحق الجر حى يخرج الحبز من التنور ) لن 
تمام العمل بالإإخراج » فلو احترق أو سقط من يده قبل الإخراج فلا أجرله للهلاك قبلالتسللم » فإن أخرجه ثم 
احترق من غير فعله فاه الأجر ) لأنه صارمسلما إليه بالوضع نی بيته »ولا ضمان عليه لآنهلم توجد منه الحناية . 
قال : وهذا عند أ حنيفة لأنه أمانة فى يده » وعندهما يضمن مثل دقيقه ولا أجرله لأنه مضمون عليه فلا يبرأ 
إلا بعد حقيقة النسلبم » وإن شاء ضمنه الحيز وأعطاه الأجر. 
وعامة المعتر ات » وسيأق فالكتاب ‏ إلا أنه لو هلك المتاع قبل تسلم الحياط أو الصباغ إياه إلى صاحبه ولو بعد الفراغ من 
العمل سقط الأجر » كا أنه لو هلك المبيع قبل تسلم البائع إياه إلى المشترى سقط المْن فكان ابتداء تحقق استيجاب الأجر 
ى استئجار نمو القصار واللياط بالفراغ من العمل » وإن كان بقاؤه وتقرره يتسليم المناع إلى صاحبه كا أن ابتداء تحقق 
استحقاق القن فى المبيع يهام العقد وإنكان بقاوره وتقرره بتسلم المبيع إلى المشترى » والكلام هاهنا فى ابتداء نحقيق استيجاب 


الأجر › ولهذا قال ف الكتاب : وليس للقصار واللياط أن يطالب بأجرة حى يفرغ من العمل » ولم يقل حى يسلم المتاح 
إلى صاحبه » فلا بد فى اندفاع الوجه الثانى من الوجوه الى أوزدناها على رأى صاحب العناية من ثبوت الفرق بين ما إذا حمل 
فى بيت المستأجر وبين ما إذا عمل فى غير بينه من جهة قق الفراغ من العمل وعدم تحققه وليس فليس فتأمل ترشد ( قوله ومن 
استأجر خبازا ليخيز له فى بينه قفيزا من دفيق بدرهم لم يستحق الأجر حى يخرج الحيز من التنور ) قال فى العناية : ذكر هذا 


الصنف رحه الله » قال ( ومن استأجر خباز! ليخيز له ) ذكرهذا البيان حكين : أحدهما أن الآجير المشترك لايستحق الأجرة 
حى يفرغ من عمله » وقد علم ذلك من مسثلة الحياط ۲ نفا . والثائى أن فراع العمل اذا يكون » فإذا استأجر خبازا ليخبز له 
فى بيته قفيز دقيق بدرهم لم يستحق الأجرة حى يخرج الحيز من التنورلآن استحقاق الأجرة بام العمل وتام العمل بالإخراج 
( فلو احترق أو سقط من يده قبل الإخراج لا أجر له للهلاك قبل التسلم ) فإن قبل : خبزه فى بيته يمنع أن يخبز لغيره » ومن 
عمل لواحد فهو أجيروحد . واستحقاقه الأجرة لايتوقف على الفراغ من العمل . أجيب بأن أجير الوحد من وقع العقد ف حقه 
على المدة كن استو“جر شبرا للخدمة وما نحن فيه مستأجر على العمل فكان أجيرا مشتركا توقف استحقاقه على فراغ العمل 
( فإن خر جه من التنور ثم احترق من غير فعله فله الأجر) لأن عمله تم بالإخراج والنسلم وجد بالوضع فى بيته ( ولا ضان 
عليه لأنه لم توجد منه جناية توجبه ) قال المصنض رمه الله ( وهذا ) أى قوله لاضمان عليه ( عند أنى حنيفة لآنه أمانة ى يده ) 
ولا ضبان على الأمين ( وعندهما يضمن ) لأن العين مضمون عليه كالمغصوب على الغاصب ( ولا يرأ إلا حقيقة التسلم ) والوضع 
( قال المصنض : ومن استأجر خبازا لينخيز له فى بيته الخ) أقول : فى مبسوط السرخمي » وكذلك الرجل يستأجر المباز ليخيز له فى نيعه, 
دقيقا معلوما بأجر معلوم فخبزه ثم سرق فله الأجر ثاما » وإن سرق قبل أن يفرغ فله من الأجر بحماب ماعل » وإن كان يمخيز فى بيت 
الخباز لم يكن له من الأجر شىء » ولا ضبان عليه فيما سرق فى قول أنى حنيفة لأنه أجير مشترك فلا يضمن ماهفك ف يده بغير فعله انى . 
فيه مخالغة لما ذكره المصنف فتنبه لحا وتأمل فى دفمها > فإنه يحوز أن يكون المراد من قوله قبل أن يفرغ ما إذا خبز بعض الدقيق كنصفه 
مغلا تامأ ول يز البعفى الآخر ( قوله أحده,ا أن الأجير المشتر ك لايستحق الأجرة الخ ) أقول : الحمال أجير مشتر ك ويستحق الأجرة قبل 
الفراغ من عمله > إلا أن يمل قطم كل مرحلة عملا على خدة ( قوله وما نحن قيه مستأجر على العمل الخ ) أقول : أما إذا استأجر خبازا یوما 
ليخيز له فى بيته فإنه أجير واحد فيستوجب الأجر يتسلم التفس ولا يتوقف عل الفراغ ءن العمل ( قال المصئف : فإن أخرجه ثم احترق 
من غير فمله فله الأجر ) أقول : ف الوقاية وإن احترق بعد ما أخرج فله الأجر وقبله لا » ولا غرم فما . وقال مدر الشريعة : أى 
فى الاحتر اق قبل الإخراج وبعد الإخراج . وقال صاحب الدرر والغرر : فيه بحث » أما أولا فلآنه مخالف لما فى شروح اهداية أن فيما 
قبل الإخراج غرما حى قال ىغاية البيان : [أما قيد بعدم الضبان فى صورة الاحتراق بعد الإخراج من التنور ء لأنه إذا احترق قبل الإخراج 
غمليهالفمان فقول أحابنا هيما » :وأما ثانيا فلأنه مخالف القاعدة المقررة الآ تى ذكرها منأن الأجير المشترك يضمن ماتلف بعمله انهى كلامه 
( قال المصئف : لأنه مضمون عليه ) أقول : تعليل لقوله يضمن يملاحظة تعلقه بالمفعول . 


VV —‏ — 
قال ( وم ناستأجر طباخا ليطبخ له طعاء! لاولية فالهر عليه ) اعتبارا لاعرف . قال ( ومن استأجر إنسانا ليضرب 
له لبنا استحق الأجر إذا أقامها عند أنى حنيفة » وقالا : لايستحقها حنى يشرجها ) لأن التشريح من تام 
عمله » إذ لايوّمن من الفساد قبله فصار كإخراج الحبز من التنور » ولآن الأجير هوالذى يتولاه عرفا وهو المعتبر 
فيا لم ينص عليه . ولأنى حنيفة أن العمل قد تم" بالإقامة والتشريج عمل زائد کالنقل » ألاترى أنه ينتفع به قبل 
التشريج بالنقل إلى موضع العمل › لاف ماقبل الإقامة لأنه طين منتشر . وبخلاف الخبز لآنه غير منتفع 
به قبل الإخراج. . قال ( وكل صانع لعمله أثر فى العين كالقصار والصباغ فاه أن عبس العين حى يستوق 
الأجر ) لأن المعقود عليه وصف قائم فى الثوب فادحق الحبس لاستيفاء البدل كا فى المبيع > ولو حبسه فضاع 
لاضمان عليه عند أنى حنيفة لأنه غيرمتعد” فى الحبس فبى أمانة كا كان عندهء ولا أجر له لاك المعقود عليه قبل 
التسام . وعند أنى يوسف ومحمد رهما الله : العين كانت مضمونة قبل الحبس فكذا بعده » لكنه بالحيار إن 
شاء ضمنه قيمته غير معمول ولا أجر له » وإن شاء ضمنه معمولا وله الأجرء وسيبينمن بعد إن شاء الله تعالى 


لبيان حككين : أحدها أن الأجير المشترك لايستحق الأجرة حنى يفرغ من عمله وقد علم ذلك من مسئلة الخياط 1 نفا . والثانى 
أن فراغ العمل بماذا يكون اه . أقول : فيه شىء » وهوأنه إذا علم من مسئلة الحياط نفا أن الأجير المشترك لايستحق الأجرة 
حى يفرغ من عمله يصير بيان ذلك هاهنا تحصيل الحاصل فلا ينبغى أن يقصده العاقل . فالوجه أن المقصود من ذكر هذه المسثلة 
إما هو بيان الحكم الثانى وهو أن الفراغ من العمل فى الحباز بماذا يكون ويرشد إليه أنه قال : لم يستحق الأجر حى يخرج اهيز 


ف بيته ليس كذلك » ثم ذا وجب الضان كان صاحب الدقيق بالحيار» إن شاء ضمنه »ثل دقيقه ولا أجر له » وإن شاء ضمنه 
الحيز وأعطاه الأجر » ولا ضبان عليه فى الحطب والملح عندهما لأن ذلك صار مسهلكا قبل وجو ب الضمان عليه وحال وجوه 
رمادا لا قيمة له . قال ف النهاية » هذا الذى ذكره من الاختلاف اختيار القدورى . وأما عند غيره فهو محرى على عمومه بأنه 
لاضمان بالاتفاق » أما عنده فلأنه لم يبلك من عمله » وأما على قولمما فلأنه هلك بعد النسلم » وهذا يتم إنكانالوضع فى بيته . 
تسلها ( ومن استأجر طباخا ليطبخ له طعام ولية فعليه تفريغه إلى القصاع ) لأنه من تمام عله عرفاء وإن استوئجر فى طبخ قدر 
خاصة فليس عليه الغرف ( ومن استأجر إنسانا ليضرب له لينا استحق الأجر عند أنى حنيفة بإقامتها ) فإن أفسده المطر قبل ذلك 
أو انكسر فلا أجر له لأنه لايصير مسلما مالم يصر لبنا ء وما دام على الأرض لم يصر لبنا (وقالا : لايستحقه حى يشرجه ) 
أى ينضده بضم بعضه إلى بعض (لأن التشريج من تمام عله ) عرفا » وباق كلامه ظاهر . قال ( وکل صانع لعمله أثر ى العين 
كالقصار الخ ) وكل صانع لعمله أثر فى العين كالقصار والصباغ فله أن حبس العين حى يستوق الأجر لأن المعقود علية 
وصف قام فى الثوب وهو ظاهر » والمغقود عليه جاز حبسه لاستيفاء البدل كا فى البيع » فالوصف القائم فى الثوب جاز حيسه 
لاستيفاء البدل » والوصف لاينفك عن العين فجاز حبسا لذلك . فإن قيل : فعلى هذا التغرير يكون حبس العين ضروريا فلا 
يتعدى إلى عدم الضان » ولو حبسه فضاع لاضيان عليه » فاالحواب ما أشار إليه بقوله لأنه غير متعد” : يعبى أن الضمان لايلزم 
إلا على المتعدى وهو غير متعد فلا يلزمه الضمان » لكنه لا أجر له ملاك المعقود عليه قبل التسليم . وعند أنى يوسف ومحمد 
العين كانت مضمونة عليه قبل الحبس فكذا بعده » لكنه بالخيار إن شاء ضمنه قيمته غير معمول ولا أجر له ؛ وإن شاء ضمنه 
معمولا وله الأجر » وسنذكره فى باب ضمان الأخير . وكل صانع ليس لعمله أثر فى العين كال حمال بالحاء والحم فليس له أن 
يحبسه » لأن المعقود عليه نفس العمل وهو غير قائم فى العين » بل إتما هو قائْم بالعامل أو بعين له » والحبس فيه غير متصوّر » 


(قال المصنف :ألا ترى أنه ينتفع به ) أقول : فيه إشارة إلى الحواب عن دليلهما الثانى: يعنى أن العرف مشترك » فكا أنه قد يعولاه فقد ينقل 
من مونع العمل قبل التشريج . وف القاموس : التشريج : نضد اين . : 


— VA — 

قال ( وکل صانع ليس لعمله أثر فى العين فليس له أن يحبس العين للأجر كالحمال واللاح ) لأن المعقود 
عليه نفس العمل وهو غير قائم فالعين فلا يتصور حيسه فليس له ولاية الحبس وغسل الثوب نظير الحمل » 
وهذا مخلاف الآبق حيث يكون للراد” حق حبسه لاستيفاء الحعل . ولا أثرلعمله لأنه كان على شرف اللاك وقد 
أحياه فكأنه باعه مته فله حق الحبس » وهذا الذى ذكرنا مذهب عامائنا الثلاثة . وقال زفر : ليس له حق 
الحبس ف الوجهين لأنه وة قع التسلم باتصال المبيع بملكه فيسقط حق الحبس . ولنا أن الاتصال با لمحل ضرورة 
إقامة ا ق الحبس كا إذا قبض المشترى بغير 
رضا البائع . قال ( وإذا شرطعلى الصانع أن يعمل بنفسه ليس له أن يستعمل غيره ) لأن المعقود عليه العمل 
فى محل بعينه فيستحق:عينه كالمنفعة فى حل بعينه ( وإن أطلق له العمل فاه أن يستأجر من يعماه ) لآن المستحق عل 

ى ذمته ٠‏ ويمكن إيفاه بنفسه و بالاستعانة بغيره بز لة إيفاء الدين . 


(فصل) 


من التنور » ولم يقل حى يفرغ من العمل بإخراج الحبز من التنور ٠.‏ ولو كان مراده بيان الحكمين معا لقال هكذا تدبر . 


٠‏ وغسل الثوب نظير الحمل : يعني إذالم يكن ثمة من النشا وغيره سوى إزالة الوسخ بالماء» وأما إذا كان فهى مسثلة القصار 
وهذا مختاربعض المشايخ . واختاره المصنف رحمه الله . وذكرف المبسوط وجامع قاضيخان أن إحداث البياض فى الثوب بإزالة 
الدرن بمنزلة عمل له أثر ى العين . قيل وهو الأصح » لأن البياض كان مستترا وقد ظهر بفعله ( قوله وهذا يخلاف الآبق ) 
جوابعما يقال الآبق إذا رده [نسان کان له حق الحبس وإن لم يكن لعمله أثر ف العين قائم. ووجهه أن الآبق كان على شرف الحلاك 
وقد أحياه بر ده فكأنه باعه منه فله حق الحبس ( وهذا الذى ذكرنا ) يعنى حق الحبس للصانع بالأجر فيا إذا كان لعمله أثر 
هو ( مذهب العلماء الثلاثة . وقال زفر ) قبل هو مذهب الشافعى رحهما الله ( ليس له حق الحبس ق الوجهين ) يعنى فى الذى 
لعمله فيه أثر وفهالم يكن ( لآنه وقع التسليم باتصال المعقود عليه بملكه ) والمسلم إلى صاحبه لايتصوّر حبسه كنا لوعمل فى بيت 
الصاحب . وابحواب (أن الاتصال بانمحل ضرورة إقامة العمل ) وذلك جهة غير التسلم فلا يلزم من ذلك الرضا بالاتصال من 
حيث النسلم ( فلا يسقط حق الحبس ) ونظير ذلك الوكيل إذا نقد المن من ماله وقبض البيع كان له أن يحبس وقد تقدم » 
فصار كقيض المشيرى المبيع بغير رضا البائع » فإن للبائع أن يحبس وأن يسلمه المشترى لكونه بغير رضاه . قال ( وإذا شرط 
على الصانع أن يعمل بنفسه الخ )وإذا شرط على الصانع أن يعمل بنفسه نقل عن حيد الدين الضرير رحه الله هو مثل أن يقول 
أن تعمل بنفسك أو بيدك مثلا » وإلبه أشار الصنف رحمه الله بقوله أن يعمل بنفسه » فليس له أن يستعمل غيره لأن المعقود 
عليه العمل من محل بعينه فيستحق عينه كالمنفعة فى محل بعينه » كأن استأجر دابة بعينها لحمل فإنه ليس لاموكجر أن يسلم غيرها » 
وفيه تأمل لأنه إن خالفه إلى خير أن استعمل من هو أصنع منه فى ذلك الفن أو سام دابة أقوى من ذلك كان ينبغى أن يجوز » 
وإن أطلق العمل له فله أن يستأجر من يعمله أن المستحق العمل ويمكن إيفاره بنفسه » وبالاستعانة بغيره منزلة إيفاء الدين > 
والله أعلم . 
(فصبل) ٠‏ 
لما ذكراستحقاق تمام الأجر ذكر فى هذا الفصل عدم استحقاق تام الأجر أو بعضه» وعقبه لأصلالباب لأن استحقاق 


( فصل ومن استأجر رجلا)_ 
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وق اسار وجلا تعن رق البصرة فيجىء بعياله فذهب فوجد بعضهم قد مات فجاء يمن بی قله 
الأجر بحسابه ) لأنه أوق بعض المعقود عليه فيستحق العوض بقدره : ومراده إذا كانوا معلومين ( وإن استأجره 
ليذهب بكتابه إلى فلان بالبصرة ويحىء بحوابه فذهب فوجد فلانا ميتا فر ده فلا أجر له ) هذا عند ألىحنيفة 
وأى يوسف . وقال محمد : له الأجر فالذهاب لأنه أو بعض المعقود عليه وهو قطع المسافة » وهذا لن 
الأجر مقابل به لما فيه من المشقة دون حمل الكتاب للحفة مونته . وما أن المعقود عليه نقل الكتاب لأنه هو 
المقصود أووسيلة إليه وهوالعلم بجا فى الكتاب ولكن الحم ا 51 ف الطعام و هى المسئلة 
الى تلى هذه المسئلة ( وإن ترك الكتاب-فذلك المكان وعاد يستحق الأجر بالذهاب بالإجماع ) لآن الحمل لم 
کی زوك سا جره لل يلما إن کے لاحب ر ا و فرفر ينا 
لأنه نقض تسلم المعقود عليه وهو حمل الطعام . بخلاف مسئلة الكتاب على قول محمد لن المعقود عليه هناك 

قطع المسافة على ما مر . 

( باب مايجوز من الإجارة وما يكون خلافا فيها ) 


( باب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافا فيها) 
قال ف النهاية ومعراج الدراية : لما ذكر:مقدمات الإجارة ذكر فى هذا الباب ما هوالمقصود منها وهو بيان مايجوز من 
عقود الإجارة وما لامجوز منها اتنهى. أقول : فيه نوع خلل» لأنه لم یذ کر ف هذا الباب مالايجحوز من الإجارة و[تما ذكر ذلك 


نمام الأجر هو الأصل والنقصان لعارض ( ومن استأجر رجلا ليذهب إلى البصرة فيجىء بعياله فذهب فوجد بعضمم ميتا 
فجاء بالباتى ) فإما أن يكون على جماعة معلوعى العدد أولا » فإن كان الثانى استحق جميع الأجرة » وإن كان الأول ( فله الأجر 
يحسابه لأنه أوفى بعض المعقود عليه فيستحق العوض بقدره ) وهو اختيار الفقيه أى جعفر المندوانى › واختاره المصنف وإليه 
أشار بقوله ( ومراده ) يعنى القدورى رحمه الله ( إذاكانوا معلومين» وإن استأجره ليذهب بكتابه إلى فلان بالبصرة ويأق 
بالحواب فذهب فوجده ميا ) فإما أن يرد" الكتاب أو لا » فإن كان الثانى استحق أجر الذهاب بالإجماع » وإن كان الأول 
( فلا أجر له عند أنى حنيفة وأفى يوسف رحمهما الله . وقال جمد رحه الله : له أجر الذهاب ) ونهذا بناء على أن المعقود عليه 
قطع المسافة أو نقل الكتاب . ووقع عند محمد رحمه الله أنه قطع المسافة لان المشقة فيه دون نقل الكتاب > وقد أوق بعض ` 
المعقود عليه بذهابه فيستحق الأجر المقابل له . ٠‏ ووقم عندها أنه نقل الكتاب لآنه هو المقصود أو وسيلة إلى المقصود وهو 
عل ماف الكتاب وقد نقضه بر ده فيسقط الأجر » "كا إذا استأجره ليذهب بطعام إلى فلان بالبصرة فذهب به ووجده ميتا فردا» 
فإنه لا أجر له:بالاتفاق لنقضه تسلم المعقود عليه وهو مل الطعام؛ وليس بناهض على محمد » لآن ا معقود عليه فى مسئلة الكتاب 
عنده قطع المسافة ولم ينقض ماقطعه منها » واقه أعلرء' 
( باب مايجوز من الإجارة وما يكن خلافا فيها) 

لم فرغ من ذكر الإجارة وشرطها ووقت استحفاق الأجرة ذكر هناما يجوز من الإجارةبإطلاق الفظ ويد وذگر 

( قال المصنئف ؛ ومراده إذا كانوا الخ ) أقول: فى الزازية : وإن م يكونوا مملومين فالإجارة فامدة > وى فى الدرر والغرر : وإ . 
م يكن عياله معلومين فله كل الأجر فتأمل فإنه لامخالفة كا سيتضح فى الدرس الآ من العناية . 

ش ( باب مايجوز من الإجارة ومايكون خلافا فيها) 
( قوله باب مايحوز من الإجارة) أقول : لعل المراد باب تفصيل ما وز من الإجارة فبتضح وج التأخيرل اتفصيل بعد الإجغالليتأمل. 


~~ 
قال ( ويجوز استئجار الدور والحوائيت السكنى وإنْل يبين ما يعمل فيها ) لأن العمل المتعارف فيها السكنى 
فينصرف إليه . 
فى باب آخرآت عقيب هذا الباب وهو باب الإجارة الفاسدة» بل [نما ذكر فى هذا الباب ما يجوز من الإجارة وما يكون خلافا 
فما من المستأجر للموئجركا وقع فى عنوان الباب . وقالىغاية البيانوالعناية : لما فرغ من ذكر الإجارة وشرطها ووقت استحقاق 
الأجرة ذكر هنا مامجوز من الإجارة بإطلاق اللفظ وتقييده » وذكر أيضا من الأفعال ما يعد" خلافا من الأجير للموكجر وما 
لايعد خلافا اى . أقول : فيه أيضا شى ء فتأمل ( قوله ويجوز استشجار الدور والحوانيت للسكنى وإن ل بين مايعمل فيها) 
قال تاج الشريعة : قوله السكنى صلة الدور وابلحوانيت لاصلة الاستئجار: يعنى ويجوز استئجار الدور والحوانيت المعدة 
للسكنى لا أن يقول زمان العقد استأجرت هذه الدار للسكنى » لأنه لو نص هكذا وقت العقد لايكون له أن يعمل فيها غير 
السكنى ٠‏ والتعليل يدل على ماذكرت اننهى كلامه . ومال أكثر الشراح إلى مته فى تصوير هذه المسئلة » غير أن صاحب 
الغاية بعد أن ذكر ذلك المعبى وسححه قال : ويجوز أن يتعلق قوله للسكتى بالاستئجار : أى يجوز استتجار الدور والحوانيت 
لأجل السكنى وإنلم يبين ما يعمل فيا ٠‏ وله أن يعمل كل شى ء لابوهن البناء ولا يفسده » وهو الظاهر من كلام القدورى » 
إلى هنا كلامه . أقول : فيا قال تاج الشريعة كلام . أما أولا فلأنه لو كان قوله للسكنى صلة الدور والحوانيت وكان المعنى 
ويجوز استئجار الدور والنوانيت المعدة للسكنى لم يظهر للتقبيد بقوله لاسكنى فائدة أصلاء لأنه إما أن يقصد به الاحتراز عن 
الدور والحوانيت الغير المعدة للسكنى ٠‏ أو يقصد به جر د بيان حال الدور والحوانيت بأنها معدة للسكنى > فن كان الأول فع 
عدم تحقق دار أو حانوت لم يعد للسكتى ف اللخارج لم يصح الاحتراز ؛ إذ الظاهر أن الحكم فى استٹجار' کل دار وحانوت 
ماذكر ى الكتاب وهو الحواز : وإن كان الثانى فهو من قبيل اللغو ١‏ فإن كون الدور والحوانيت ما يعد السكنى غنى عن . 
البيان غير خنى على أحد . وأما ثانيا فلأن قو له لو نص هكذا وقت العقد لايكون له أن يعمل فيها غير السكنى ممنوع ٠‏ لأنه لو 
نص وقت العقد على استئجار الدور والحوانيت لأجل السكنى وعمل فيها غير السكنى مما هو أنفع للبناء من السكنى ينبغى أن 
يجوز » لان التقييد فا لايتفاوت غير معتبر على ماصرحوا به . ولهذا إذا شرط سکنی واحد فله أن يسكن غيره كا سيأق 
فى الكتاب » ففها هو أنفع ما شرط وقت العقد أولى أن لايعتير التقييد . ثم الإنصاف أنه لولم يقع فى عبارة مختصر القدورى قيد 
للسكنى فى وضع هله المسئلة كالم يقع فى عبارة عامة معتبر ات المتون لكان أولى وأحسن. كا لايى ر قوله لآن العمل المتعاريف 
فيها السكنى فينصرف إليه ) ورد" عليه صاحب الإصلاح والإيضاح كا رد على صدر الشريعة حيث:قال : لا » لأن العمل 
الحعارف فيها السكنى فينصرت إليه لايتفاوت فصح العقد لأنه لاينتظمه وله وله أن يعمل كل شىء سوى موهن البناء » بل 
لأن الأص ل أن'كل عم للايضر البناء يستحقه بمطلق العقد › اننہی کلامه . أقول :.ليس شی ء من شطرى كلامه بسديد » أما شطره 
الأول فلأن مراد المصنف وغيره أن العرف يصرف مطلق العمل إلى السكنى وبعد ذلك تبن أعمال إلسكنى على إطلاقها » فله أن 


أيضا من الأفعال مايعد” خلافا من الأجير للموثجر وما لا يعد" خلافا. قال ( ويحوز استشجار الدور والحوانيث.لاسكنى الخ ) 
فيل صورة المسئلة أن يقول : استأجرت هذه الدار شهرا بكلا ولم يبين ما يعمل فيه من السكنى وغيره فذلك جائر وينصرف إلى 
السكنى وإن لم يبين» لأن العمل المتعارف فيبا هو السكنى وبه يسمى مسكنا . وف القياس : لايجوز لأن المقصود من الدور 


( قال المصئف : ويجوز استعجار الدور والحوانيت ) أقول : فى الفصل الحادى عشر من إجارات الحيط البرهافى فى فتاوى أن اللي : 
إذا آجرت المرأة دارها من زوجها وسكناها حميما فلا أجرها . ال : وهو بمنزلة استشجارها لتطبخ أو لتخيز > هكذا ذكر انبى . قيل : 
ف المعى إن التسليم شرط لصحة الإجارة » ولوجوب الأجر وسكناها معه بمنع التسليم والمكم بمنوح والعلة مردودة » والقياس على استشجانها 
البح واللبز لايصح لأن الطبخ والمبز مستحق علها ديانة إن لم يكن مستسقا علها سكا 5 أما إسكان الزوج فى ماز طا غير مستحق علها 
لاديانة زلا حكا . وقوله بأن سكناها.مع الزوج يمع التسليم . قلنا : لابمنع لأنهأ تابعة ازوج فى السكنى كا فصل فى المبة ( قوله السكنى ) 


عد ارت 


وأنه لأيتفاوث فصع العفذ ( وله أن يعمل كل شى ء) للإطلاق ( إلا أنه لايسكن خدادا ولأقصارا ولا طحأنا 
لأن فيه ضررا ظاهرا ) لأنه يوهن البناء فيتقيد العقد عا وراءها دلالة . 


يعمل كل شىء مها لهذا الإطلاق سوى ما يوهن البناء لتحقق الضرر الظاهر فيه . ولا منافاة بين القول بصرف العرف مطلق 
العمل إلى أعمال السكنى وبين القول بأن له أن يعمل كل شى ء من أعال السكنى لإطلاق عمل السكنى نظرا إلى أنواعه وأصنافه 
وعدم التفاوت فيه فلا غبار فى التعليل الذى ذكره المصنف وغيره . وأما شطره الثانى فلأنه و تن الال أذ كل "بل لاتير 
البناء يستحقه مستأجر الدور والحوانيت بمطلق العقد بدون المصير إلى أن المتعار ف فيها هو السكنى لزم أن يستحق العمل الذى 
ليس من جنس السكنى أيضا ولم بقل به أحد » بل صرحوا فى عامة المعتبرات بأنه مصروف بالعرف إلى عمل السكنى وهو 
لايتفاوت فيصح العقد من غير بيان » وقالوا : إن هذا استحسان . وف القياس لايصح ء لأن مطلق العمل والانتفاع يتناول 
عمل السكنى وغيره فيتفاوت فلا يكون بد من البيان للجهالة المفضية إلى النزاع كا فى استئجار الأراضى للزراعة ( قوله وأنه 
لايتفاوت فصح العقد ) قال صاحب العناية : هذا جواب عا عى أن يقال سلمنا أن السكنى متعارف » ولكن قد تتفاوت 
السكان فلا بد:من بيانه . وقال بعض الفضلاء : لا مساس هذا السوذال بالمقام » إذ الكلام قى عدم وجوب بیان مايعمل فیا 
لا فی بيان من يسكن انهى . أقول : لعل لفظ السكان فى كلام صاحب العناية وقع سهوا من الكاتب بدلا من لفظ السكنى » 
فحينئذ مساس السوئال بالمقام ظاهر . وأما على ما وقع فى النسخ المشبورة فالمراد لكن قد تتفاوت السكنى بتفاوت السكان 
فى العمل فلا بد من بيان مايعمل فيا » ولما كان تفاوت السكان ف العمل سببا لتفاوت نفس العمل الذى هو السكى اكتق 
بذ كر تفاوت السكان قصرا للمسافة » ويرشد إليه قوله ووجهه : يعنى وجه الحواب أن السكنى لاثتفاوت » وما لابتفاوت 
لايشتمل على ما يفسد العقد فيصح انهى حيث قال إن السكنى لاتتفاوت › ولم يقل إن السكان لايتفاوتون » تدبر ترشد . 
وقال الشارح العينى : وف بعض النسخ : ولأنه لايتفاوت » وهكذا صححه صاحب العناية ولحذا قال : هذا جواب عما عى أن 
يقال سلمنا أن السكنى متعارف الخ . أقول : كلامه ليس يصحبح . أما أوّلا فلأن صاحب العناية لم يصحح تلك النسمخة بل 
لم يتعرض لها قط . و أما ثانيا فلأن جعل صإحب العناية قول المصنف هذا جوابا عن وال مقدر لايذل على نسخة » ولأنه بل 
يأباها إذ مقتضى هذه النسخة أن يكون قول المصنف هذا دليلا آخر مستقلا » والذى يكون جوابا عن سوال مقدر إنما يكون 
من متممات ما قبله فلم يصح قوله ولهذا قال هذا جواب عا عسى أن يقال الخ » » وإن أراد أن المذكور ف لفظ العناية بصده ٠‏ 
الشرح عبارة هذه النسخة لاغير فليس كذلك أيضا » بل الم كور فيا رأيناه من نسخ العناية عبارة وأنه بدون اللام ( قوله لن 
فيه ضررا ظاهرا لآنه يوهن البناء فيتقهد العقد يما وراءها دلالة ) أقول : لقائل أن يقول : الظاهر من هذا الكلام أن أعمال 


والحوانيت الانتفاع وهو متنّع » فوب أن لايجوز مالم بيين شيثا من ذلك . ووسجه الاستحسان أن المعروف كالشروط نصا 
فينصرف إليه ( قوله ولأنه لايتفاوت ) جواب ما عسى أن يقال سلمنا أن السكنى متعارف لكن قد تتفاوت السكان فلابد من 
بيانه . ووجهه أن السكبى لاتتفاوت ٠‏ وما لاپتفاوت لايشتمل على مايفضد العقد فيصح ( وله أن يعمل كل شى*) من السكثي 
والإسكان والوضوء والغسل وغسل الثباب وكسر الحطب للوقيد وغيرها ما هومن توابع السكنى ( للإطلاق ) أى لإطلاق 
العقد فإنه ليس بمقيد بشیء دون شىء ( إلا أنه لابسكنحدادا ولا قصارا ولا طحانا ) بالماء أو الدابة دون اليد إن لم يوهن 
البناء ع وف الحملة كل مالم يتضرر به البناء جاز أن يعمله فيه و يتقيد به . وقوله لايسكن يجوز أن يكون بفتح الياء ولو 
حدادا يكون نصبا على الحال > وينتى يه الإسكان ذلالة لاتحاد المناط وهو الضرر بالبناء » ويجوز أن يكون بضم الياء 


# 1 
أقول : حال من الدور والحوانيت : أ كائنين سمدتين كني ( قوله ولأنه لايتفاوت ) أقول : الظاهر وأنه لايتغاوت ( قوله جواب عا 
عى أن يقال ملمناالخ ) أقول : لامساس لذا الال بالمقام » إذ الكلام فى عدم وجوب بيان ما يعمل فيا لافى بيان من يسكن 
ش ( 10 - تككلة فت القدير حن - ٩‏ ) 


— Af — 

قال ( ويجوز استئجار الأراضى للزراعة ) لأنها منفعة مقصودة معهو دة فيها( وللمستأجر الشرب والطريق وإن 
لم يشتر ط ) لن الإجارة تعقد للانتفاع > ولا انتفاع فىالحال إلا بهما فيدخلان فى مطلق العقد . ٠‏ مخلاف البيع لأن 
المقصود منه ملك الرقبة قبة لاالانتفاع فى الخال . حی جوز بيع الححش والأرض السيخة دون الإجارة فلا 
يدخلان فيه من غير ذكر الحقوق وقد مر ف البيوع ( ولا يصح العقد حى يسمى ما يزرع فيا ) لآنما قد 
تستأجر للزراعة ولغيرها وما يزرع فيها متفاوت فلا بد من التعيين كى لاتقع المنازعة ( أو يقول على أن يزرع 
فيها ماشاء ) لأنه لما فوض الخيرة إليه ار تفعت اللتهالة المفضية إلى المنازعة ٠.‏ قال ( ويجوز أن يستأجر الساحة 
لينى فيا أوليغرس فيبا خلا أوشجرا ) لأنها منفعة تفصد بالأراضى ( ثم إذا انقضت مدة الإجارة لزمه أن يقلع 

البناء والغرس ويسلمها إليه فارغة ) لأنه لانهاية هما وى إبقائهما إضرار بصاحب الأرض » 


السكنى تتفاوت فبعض مها لايوهن البناء وبعض آخبر منها يوهنه كالأمثلة المذ كورة فصار مالفا نوله فيا مر 5 نفا . وأنه 
يعنى السكى لايتفاوت . ويمكن أن يقال إن معنى قو له السابق أنه لايتفاوت غالبا فالذى يضر البناء ويوهنه خارج عن العقد 
بدلالة الحال » وذلك القسم الغالب باق على حاله فله أن يعمل من ذلك ٠١‏ شاء فتأمل ( قوله ولا يصح العقد حى يسمى مايزرع 
فيها لأنها قد تستأجر ازراعة ولغيرهاء وما يزرع فيها متفاوت فلا بد من التعيين كى لاتقع المنازعة ) أقول : لقائل أن يقول : 

فى التعليل شائية الاستدراك ٠‏ إذ يكى فى تمامه أن يقال : لآن مايزرع فيا متفاوت » وقوله لآنها قد تستأجر للززاعة ولغيرها 
لايطايق المدعى ولا نفع له ف إثباته . فالحواب أنه لابد فى صحة عقد استئجار الأراضى للزراعة من أمرين : أحده| بيان أنه 
يستأجرها الزراعة لأنها قد تستأجر لغيرها أيضا فلا بد من نى الحهالة . وثانيهما.بيان ما يرع فيها کا صرح به فى الكتاب 
بقوله ولا يصح العقد حى يسمى ما يزرع فيها » والمصنف لما رأى اندراج الأول أيضا النزاما فى مدلول قوله حى يسمى 
مايزرع فيها بناء على أن تسمية مايزرع فيبا فرع تسمية نفس الزراعة أشار إلى تعليل كلا الأمرين . أما إلى تعليل الأول فبقوله 
لأنها قد تستأجر لارراعة ولغيرها. وأما إلى تغليل الثانى فبقوله وما يزرع فيها متفاوت» فلم يكن فالتعليل المزبور استدراك 
بل كان فيه زيادة فائدة . وكأن صاحب العناية تفطن هذه الدقيقة حيث قال نى تقرير المقام : ويجوز استئجار الأراضى للزراعة › 
لأنها منفعة مقصودة معهودة فيها » وينبغى أن يكر أنه يستأجرها لتزراعة لأنها تستأجر لغير ها أيضا فلابد من ايان نفيا للجهالة . 


والمنصوبات مفعول به ؛ ويتثى به سكناه دلالة اكماد لاط وهو الشعرر بالبناء (ويجوز اسكجار الأراض رواعة نبا مشه 
مقصودة معهودة فيها ) وينبغى أن يذكر أنه يستأجونها للزراعة لأنها تستأجر لغيرها أيضا فلا بد من البيان نفيا للجهالة» ولا بد 
من بيان ما يزرع. فيها لأنه يتفاوت فى الضرر بالأرض وعدمه » فلا بد من التعيين قطعا للمنازعة» أو يقول على أن يزرع فيا 
ما شاء » لأنه لما فض الاختيار إليه ارتفعت ابحهالة المفضية إلى النزاع ( ويدخخل الشرب والطريق ف العقد بلا تنصيص ٠‏ 
لأن الإجارة تعقد للاننفاع ولا انتا إلا مهما فيدخلان فى مطلق العقد » مخلاف البيع فإن المقصود منه ملك الوقبة ) وقد مر 
فى باب الحقوق من كتاب البيوع ( ويجوز أن يستأجر الساحة ) وهى الأرض اللحالية من البناء والشجر( ليبنى فيها أو يغرس لأن 
ذلك منفعة مقصودة بالأر اضى ) قيصح بها العقد ( فإذا انقضت المدة لزم المستأجر قلعهما وتسليمها فارغة لأله لا نباية لما » 

فى إبقائهما ضرر بصاحب الأرض ) هذا من جانب المستأجر » وأما من جانب الجر فلن الأرض إما أن تنقص بالقلع 
ولا ٠‏ فإن كان الأول فإن شاء بغرام له قيمة ذال مقلوعا ويتملكه رضئن به المستأجر .أو لا » وإن شاء رضيى پرکھا: على حاها 


(قوله لاتعاد المناط وهو الضرر رم رد الإتقافى » ولكن بى هاهنا كلام » وهو أن المحاد المناط لايكنى فى الدلالة 
لوجوده ف القياس أيضا » بل لابد مع ذلك أن يدرك بافغة فتأمل هل يوجد ذلك هنا ( قال اللصنك : ويجوز استنجار الأراضى الزراعة 
لأها منفعة مقصودة معهودة فيبا.) أقول : إنما قال ذلك » لآن كون المنفعة مقصودة يعتاد امتيفاؤها بعقد الإجارة ويحرى با التعامل من 


لكر ١‏ لك 
لاف ما إذا انقضت المدة والزرع بقلحيث يترك بأجر المثل إلى زمان الإدراك لأن له نهاية معلومة فأمكن رعاية 
الحانبين . قال ( إلاأن يختار صاحب الأرض أن يغرم لهقيمةذاك مقلوعا ويتملكه فله ذلك ) وهذا برضا صاحب 
الغرس والشجرء إلا أن تنقص الأرض بقلعهما فحينئذ يتملكهما بغير رضاه . قال ( أو يرضى بتركه على حاله 
فيكو ن البناء لهذا والأرض لهذا )لأن الحق له فله أن لايستوفيه. قال ر وف الجامع الصغير : إذا انقضت مدة 
الإجارة وف الآرض رطبة فإنها تقلع )لآن الرطاب لا نباية ها فأشبهالشجر . قال( ويجوز استئجار الدواب للركوب 
والجمل ) لأنه منفعة معلومة معهودة ( فإن أطلق الركوب جاز له أن' يركب من شاء ) عملا بالإطلاق . ولكن 
إذا ركب بنفسه أوأركب واحدا ليس له أن يركب غيره لأنه تعين مرادا من الأصل والناس يتفاوتون فال ركوب 
فصار كأنه نص على ركوبه ( وكذلك إذا استأجر ثوبا للبس وأطلق جاز فا ذكرنا ) لإطلاق اللفظ وتفاوت 


ولا بد من يبان ما يزرع فيها لأنه يتغاوت ف الضرر بالأرض وعدمه فلا بد من التعبين قطعا لامناز عة انى ( قوله فإن أطلق 
الركوب جاز له أن يركب من شاء عملا بالإطلاق ) اعلم أن استئجار الدواب للركوب على ثلاثة أوجه : لأن المستأجر إما أن 
يقول عند العقد استأجرتها للركوب ولم يزد عايه شيئا أو زاد » فعلى هذا إما أن يقول على أن يركب من شاء أو يقول على أن 
يركب فلان ؛ فى الوجه الأول يفسد العقد لأن الركوب مما مختلف اختلافا فاحشا فيكون المعقود عليه جهو » فإن أركب 
شخصا ومضت المدة فالقياس أن يحب عليه أجر المثل لأنه استوق المعقود عليه بعقد فاسد فلا ينقلب إلى الحواز . وى الاستحسان 
يحب المسمى وينقلب جائزا لأن الفساد كان لاجهالة وقد ارتفعت حالة الاستعمال فكأنها ارتفعت من الايتداء . لأن عقد 
الإجارة ينعقد ساعة فساعة » فكل جزء منه ابتداء » وإذا ارتفع الجهالة من الابتداء صح العقد » فكذا هاهنا . وفى الوجه الثاى 


فيكون البناء لحلا والأرض لذاك لأن الحق له فله أن يتركه » وإن كان الثانى فله أن يغرم قيمة ذلك مقلوعا لكن برضا المستأجر 
( وهذا بخلاف الزرع إذا انقضت المدة وهو بقل حيث يعر ك بأجر المثل إلى أن يدرك لأن له نباية معلومة فأمكن رعاية الحانيين ) 
وذلك لأنا لو قلعناه تضرر المستأجر »ولو تركنا الأرض بيده بلا أجر تضرر الجر »وق تركه بأجررعاية الحانبين فصير إليه . 
وأورد مسثلة ابلحامع الصغير لبيان أن الرطبة كالشجرة . قال ( ويجوز استئجار الدواب للركوب والحمل الخ )إذا استأجر دابة 
للركوب » فإما أن يقول عند العقد استأجرت للركوب ول بز د عليه » أو زاد فقال على أن يركب من شاء » أو على أن يركب 
فلان فهى ثلاثة أوجهءفإن كان الأول فالعقد فاسد لأنه ما يختلف اختلافا فاحشا » فإن أركب شخصا ومضت المدة فالقياس أن 
يحب عليه أجر المثل لأنه استوق العقود عليه بحقد فاسد فلا ينقلب إلى المواز» كا لو اشعرى شیٹا ضر أوختزير .وق الاستحسان 
يجب المسمى وينقلب جاثزا لأن الفساد كان للجهالة وقد ارتفعت حالة الاستعمال فكأنها ارتفعت من الابتداء لأنبا عقد ينعقدٍ 
ساعة فساعة فكل جزء منه ابتداء » وإذا ارتفعت اللحهالة من الابتداء صح العقد . فكذا هاهنا . وإن كان الثانى صح العقد 
ويجب المسمى » ويتعين أول من ركب سواء :كان المستأجر أو غيره » لأنه تعين مرادا من الأصل على الوجه اللى قلنا : فإن 
أركب غيره بعد ذلك فعطبت ضمن » وهذا الوجه هو المذ كور نى الكتاب أو لا » والمراد بقوله فإن أطلق الركوب هو أن يقول 
غلى ادير كينا بن شام و إن کان الثالث فليس له أن تعد اء لأنه تعبين مفيد لابد من اعتباره » فإن تعدأه كان ضامنا ٠‏ وكذلك 


٠‏ الناس من شرائط صحةالإجارة . قال .ف البدائم فى تعليل هذا الشرط : لأنها عقد شرع » لاف القياس لحاجة الناس ولا حاجة فيما لاتعامل 
هناس . ثم قال : فلا يجوز استجار الأشجار لتجفيف اياب علا والاستظلال ا » لأن هذه منفعة غير مقصودة من الشجر » ولو 
اشازى مرة شجرة ثم استأجر .الشجرة لتبقية ذاك فيه لم جز لأنه م يقصد من الشجرة هذا النوع من المنفعة عادة.( قوله وإن كان الثاني 
له إن غرم قيمة ذل مقلم أتول ل : وإن شاء رغى بتركها على حالما وم يذكره الشارح تموزيلا على انفهامه من الكلام ( قوله عل 
الوجه الذي قلنا ) أقرل :نغا, : 
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اناس ف اللبس ( وإن قال : على أن يركبها فلان أو يلبس الثوب فلان فأركبها غيره أو ألبسه غيره فعطب كان 
ضامنا ) لأن الناس يتفاوتون فى الركوب واللبس فصح التعيين . وليس له أن يتعداه » وكذلك كل ما يختلف 
باختلاف المستعمل لما ذكرنا . فأما العقار وما لايمختلف باختلاف المستعمل إذا شرط سكنى واحد فله أن يسكن 
غيره » لان التقييد غير مفيدلعدم التفاوت‌الذى يضر بالبناء» والذى يضر بالبناءخار ج على ماذ كرنا.قال ( وإن سمى 
نوعا وقدرا معلوما يحمله عل الدابة مثل أنيقول خسة أقفز ةحنطة فله أن حمل ما هومثل الحنطة فى الضر رأو أقل 
كالشعير والسمسم )لأنه دحل تحت الإذن لعدم التفاوت » أو لكو نهخير | من الأول ( وليسله أن حمل ماهو أضرٌ 
من الحنطة كالملح والحديد ) 


يصح العقد وجب المسمى ويتعين أول من ركب سواء كان المستأجر أو غيره » لأنه تعين مرادا من الأصل فصار كأنه نص على 
ركوبه ابتداء . وق الوجه الثالث ليس له أن يتعد اه لأنه تعيين مفید لابد من اعتباره فإن تعدءى ضار ضامنا وحکم الحمل كحكم 
الركوب فى جميع هذه الأوجه كذا قالوا . ثم اعلم أن الشراح افترقوا فى تعيين أن المراد بقول القدورى : فإن أطلق الركوب 
ڃاز له أن يركب من شاء » أىّ وجه من هاتيك الأوجه الثلاثة ٠‏ فجزم فرقة منهم كتاج الشريعة وصاحبى الغاية والعناية بأن 
اراد بذلك هو الوجه الثانى وهو أن يقول على أن تركب من شئت شنت » وأن ال اد بالإطلاق التعمم بدون التقييد ركوب شخص 
بعينه كنا جزم به الإمام الزاهدى والإمام أبو نصر الأقطع فى شرحيهما مختصر القدورى ١‏ وجوز فرقة أخرى منهم كأععاب 
الباية والكفاية ومعراج الدراية الحمل على الوجهين : أحدهما آخر أحوال الوجه الأول وهو انقلاب العقد إلى الحواز بعدماوقع 
فاسدا بأن يكون معتى قوله فإن أطلق الركوب جاز له أن يركب من شاء لو أركب من شاء ينقلب العقد إلى الحواز بعد ما وقع 
فاسدا . وثانهما الوجه الثانى كا ذكرناه من قبل . إذا عرفت هذا فأقول إن تعليل المصنف هذه المسئلة : أعنى قولهفإن أطلق 
الركوب جاز له أن يركب من شاءبقوله عملا بالإطلاق يقتضى أن محمله المصنف على الوجه الثانى فقط لأنه إا يتمشى عند 
الحمل على الوجه الثانىلاعند الحمل على آخر الوجه الأول إذلا شك أن علة انقلاب العقد إلى الحواز فى الوجه الأول إنما هى 
تعين المعقود عليه بقاء لا إطلاقه» وإنما الإطلاق علة الفساد ابتداء . وعن هذا فسر صاحب الكاق معنى الإطلاق هاهنا بالوجه 
الثانى ثم علل المسئلة بما علل به المصنف حيث قال : فإن أطلق بأن قال على أنيركب أو يلبس من شاء جاز له أن يركب أو 
يليس من شاء عملا بإطلاق اللفظ انهى فتدبر ( قوله وإن مى نوعا وقدرا معلوما محمله على الدابة مثل أن يقول خسة أقفزة 
حنطة فله أن حمل ما هو مثل المئطة فى الضرر أو أقل كالشعير والسمسم ) كلاهما مثال لما هو أقل فى الضرر » وأما مثال 


كل مامختلف باختلاف المستعملين كالثوب والحيمة » وحكم حكم الحمل كحك الركوب ؛ مخلاف العقار فإنه إذا شرط سكنى واحد 
بعينه جاز إسكان غير ه لن التقييد غير مفيد لعدم التفاوت . . فإن قيل :قد تتفاوت السكان أيضاء فإن سكنى بعض قد يتضرر به 
كالحداد ونحوه . أجاب بقوله ( والذى يضر بالبتاء خارج على ما ذ كرنا) واعتبر ما ذکرت لك : تستغن عا فى اللهاية من التطويل» 
وقول المصنف ويجوز استئجار الدواب لاركوب معناه لركوب معين»إما نصا حقيقة أو تقديرا ( وإن مى نوعا ومقدارا من 
شىء محمله على الدابة مثل أن يقول خسة أتفزة حنطة بعينها فله أن يحمل ما هومثله فى الضرر ) كحنطة أخرى غير ها ( أو ) 
ما هو ( أقل ) ضررا ( كالشعير والسمسم ) فإنهما إذا كانا خخسة أقفزة كان أقل وزنا فكان أقل ضررا . وذكر ف النهاية أن 
فى الكلام لفا ونشرا » فإن الشعير ينصرف إلى المثل والسمسم ينصرف إلى الأقل إذا كان التقدير من حيث الكيل » و ليس بواضح 
فإن السمسم أيضا مثل إذا كان التقدير من حيث الكيل > وإنما جاز له ذلك ( لأنه دحل تحت الإذن لعدم التفاوت ) يعتى به 
إذا كان مثلا ( أو لكونه خيرا ) يعنى به إذا كان أقل ضررا ( وليس له أن يحمل ما هو أكثر ضرا من الحنطة كالملح ) إذا كان 


( قوله أو تقديرا) أقول : كا فى الوجه المذكور فى الكتاب أولا ( قوله ولیس بواضح ) أقول :ويه بحث » فإن صاحب الهاية يدعى أن 
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لانعدام الر ضا فيه( وإن استأجرها ليحملعليها قطنا مهاه فليس له أن يحملعليها مثلوز نه حديدا ) لأنه ر ایکون 
ضر بالدابة فإن الحديد يجتمع فى موضع من ظهرها والقطن ينبسط على ظهرها . قال ( وإن استأجرها 
ليركبها فأردف معه رجلا فعطبت ضمن نصف قيمها ولا معتبر بالثقل ) لأن الدابة قد يعقرها جهل الراكب 
الحفيف ويخْف عليها ركوب الثقيل لعلمه بالفروسية » ولأن الأدى غير موزون فلا يمكن معرفة الوزن فاعتبر 
عدد الراكب كعدد اللحناة فى الحنايات . قال( وإن استأجرها ليحمل عليها مقدارا من الحنطة فحمل عليها أكثر 
منه فعطبت 


ما هو مثل فى الضرر فكا إذا سمى خسة أقفزة حنطة بعينها فحمل خسة أقفزة حنطة أحرى » ونما ترك هذا فى الكتاب لظهوره . 
قال صاحب النهاية شرح قوله كالشعير والسمسم : هذا لف ونشرء فإن الشعير ينصرف إلى المثل والسمسم ينصرف إلى الأقل 
إذا كان التقدير فيها من حيث الكيل لامن حيث الوزن انتبى . وتبعه الشارح الكا كى كا هو دأبه فى أكبر الأحوال . وقال 
صاحب غاية البيان : قال بعضهم : فيه لف ونشر يرجع قوله كالشعير إلى قوله مثل الحنطة » ويرجع قوله والسمسم إلى قوله 
أقل » وليس ذلك بشى ء لأن الشعير ليس مثل الحنطة بل أحف منها . ولحذا لو شرط أن يحمل عليها مائة رطل من الشعير فحمل 
عليها ماثة رطل من الحنطة ضمن إذا عطبت » فلو كان مثلا لها لم يضمن » كا لو شرط أن يحمل عليها حنطة زيد فحمل 
عليها حنطة عمرو بذلك الكيل » يل قوله كالشعير والسمسم جميعا.نظير قوله أقل» إلى هنا كلامه . وقال صاحب العناية : وذكر 
فى الهاي أن فى الكلام لفا ونشرا فإن الشعير ينصرف إلى المثل والسمسم ينصرف إلى الأقل إذا كان التقديرمن حيث الكيل » 
ولیس بواضح فإن السمسم أيضا مثل إذا كان النقدير من حيث الكيل اہی كلامه . أقول : فيه خبط واضح » فإنه إذا كان 
التقدير من حيث الكيل فإما يكون السمسم مثل الحنطة فى الكيل » > ولا شلك أن المراد بالكل E‏ 
فى الضرر كنا صرح به ى نفس الكتاب » وإنما تكون امثلية ى الضرر بالتساوى فى الوزن والأقلية فى الضرر بالقلة فى الوزن » 
وانتفاء التساوى فى الوزن بين السمسم والحنطة إذا كان التقدير من حيث الكيل أمر بديهى 5 فكأن صاحب العناية توهم من 
كون التقدير من حيث الكيل كون المثلية والأقلية أيضا من حيث الكيل وهو عجيب من مثله . نعم برد على ماذكر ف الاي 
منم کون الشعير مثل الحنطة فى الضرر إذا كان التقدير من حيث الكيل كا أفصحعنه صاحب الغاية ( قوله وإن استأجرها 
ليركبها فأردف معه رجلا فعطبت ضمن نصف قيمها ) قال صاحب العناية :قيل وإنما قيد بكونه رجلا لأنه إذا أردف صبيا 


مثلها كيلا لأنه أثقل ر لانعدام الرضا فيه » وإن استأجرها ليحمل عليها مقدارا من القطن فليس له أن يحمل عليها مثل وزنه 
حديدا لأنه ريما كان أغس على الدابة لاجماعه فى هوضع من الظهر » بخلاف القطن فإنه يتبسط عليه ) وإنما ذكره مع كونه معلوما 
مماسيق لأن ذلك كان نظير المكيل وهذا نظير الموزون ( وإن استأجرها ليركبها فأردف معه رجلا فعطبت ضمن نصف قيمما ) ٠‏ 
سواء كان الرديف أخف أو أثقل من الراكب ( ولا معتبر بالثقل لأن الدابة قد يعقرها جهل الراكب الحفيف وف عليها 
ركوب الثقيل لعلمه بالفر وسية'» ولأن الآدى غير موزون فلا يمكن معر فته بالوزن فاعتبر عد دالر اكب كعدد احناة فى الحنايات) 
والحناة جمع جان كاليغاة حع باغ » » فإنه إذا جرح رجل رجلا جراحة واحدة والآخر عشر جراحات خطأ فات فالدية ينهما 
أنصافا لأن رب جراحة واحدة أكثر تأثيرا من عشر جراحات . قبل وإنما قيد بكونه رجلا لأنه إذا أردف صبيا ضمن بقدر . 
ثقله إذا كان لايستمسك بنفسه لأنه بمازلة الحمل ( وإن استأجرها ليحمل عليها مقدارا م SS‏ علي كر اكيت 


خسة أقفزة من الشمير مثل خسة أقفزة E RESA‏ 
أقول : الأول أن يقال : ولا يرضى به المؤجر ( قال المصنف: : وإن استأجرها ليركبها فأردف معه رجلا ) أقول :قال مناحب الكفاية : 
قيد بقوله رجلا لأنه لو أردف صبيا لايسعسبك ضمن مازاد الثقل » وإن كان صبا يستمسك فهو كالرجل انهى إلا أن الدليل 
الثاني يدل على حلاف ذلك ( قوله وقيل وما قيد »إلى قوله : لأنه منز لة الحمل ) أقرل : إلا أن قوله ولأن الآدىغير موزون يدل عل 


كعم - 
ضمن ما زاد الثقل ) لأنها عطبت بما هومأذون فيه وما هوغير مأذون فيه والسبب الثقل فانقسم عليهما ( [لاإذا كان 
حلا لابطيقه مثل تلك الدابة فحينئذ يضمن كل قيمّها ) لعدم الإذن فبا صلا #روجه عن العادة . قال ( وإن 
كبح الدابة بلجامها أوضر بها فعطبت ضمن عند ألى حنيفة > وقالا: : لايضمن إذا فعل فعلا متعارفا ) لآن 
التعارف ما يدل تحت مطلق العقد فكان حاصلا بإذنه فلا يضمنه . ولأنى حنيفة رخه الله أن الإذن مقيد بشرط 


ضمن بقدر ثقله إذا كأن لابستمسك بنفسه لأنهئئزلة الحمل اى . وقال بعض الفضلاء : إلا أن قوله ولأن الآدى غير 
موزون يدل على خلاف ذلك . ولعل تصدير الكلام بصيغة الٌُريض لذلك اتهى . أقول : ليس الأمر كذلك » لأن الصبى 
الذى لايستمسك بنفسه لما صار عتزلة الحمل صار عنزلة غير الآدى فلم يدخل نحت قوله ولآن الآدی غير موزون فلم يكن 
ما قيل على خلاف ذلك الدليل .ويرشد إليه ماذكره صاحب الاية حيث قال : ثم الفقه فى اعتبار عدد الراكب ف الادى 
لا لفقل هو أن الآدى مخصوص بعلم الفروسية ٠‏ وعن هذا قال مس الأثمة الحلوانى : هذا الذى ذكره من الحواب فا إذا 
أردف مثله . وأما إذا أردف صبيا يضمن بقدر ثقله . لكن هذا ى الصبى الذى لايستمسك بنفسه وكان مثله بميزلة الحمل كذا ' 
فى الحمة. » إلى هنا لفظ النباية تأمل ترشد.ثم إنه لا مجال القصد إلىتضغيف ذلكالقول لأنه مما تقرر ىعامة معتبر ات الفتاوى . 
وناهيك بقول شمس الائمة الحلواتى ذلك الإمام المحقق : ومن العجائب هاهنا أنه لا قال صاحب الكاق : ولأن الآدى لايوزن 
بالقبان بدل قول صاحب المداية ولأن الآدى غير موزون نقله الشارح العينى وقال فيه نظر : وقد شاهدنا كثيرا من الناس 
وزنوا أتفسهم بالقبان ليعرفوا وزنها > ولكن لاينضبط هذا على مالا حى اتبى فكأنه زم أن مراد صاحب الكاق أنه لايككن 
أن يوزن الآدى بالقبان أصلا وهل يوجد ف العام من الممكنات القائمة بذانها شىء لابمكن أن يوزن أصلا إلا أن يكون جردا 
أو جمما لطيفا ( قوله وقالا :.لايضمن إذا فعل فعلا منعارفا » لأن المتعارف مما يدخل تحت مطلق العقد الخ ) قال صاحب 


ضبن ما زاد الثقل لما عطبت إا هو مأذون فيه وغير مأذون فيه وسيب الاك اقل قانقسم عليهما ) إذا كان مثلها يطيق حمله 
.( وما إذا كان حملا لايطيقه مثلها ضمن كل قيمها لعدم الإذن فيها أصلا لحر وجه عن العادة ) كا إذا كانت الزيادة من حلاف 
جنس المسمى »كن استأجرها ليحملها خسة أقفزة من شعير فحملها مثل كيلة حنطة فإنه يضمن جميع قيمنها لعدم الإذن » 
لاف ما إذا كانت من جنسه لأنه مأذون نى مقدار المسمى وغير «أذون فالزيادة فيوزع الهان . ونوقض با لو استأجر ثورا 
ليطحن به عشرة مخاتم حنطة فطحن أحد عشر مختوما فهلك ضمن ابلميع وإن كانت الزيادة من الحنس . وأجيب بأن الطحن 
إنما يكون شيا فشيئا فإذا طحن العشرة انى الإذن » فبعد ذلك هو ف الطحن تالف فى استعمال الدابة بغير الإذن فيضمن 
الجميغ ‏ فأما فى الحمل فيكون جملة واحدة فهو مأذون فى بعض دون بعض فيوزع الضمان على ذلك » و بهذا يندفع ما قيل على 
ما إذا استأجرها ليركبا فأردفها رجلا فإنه يحب عليه ضمان كل القيمة » لأنه إذا استأجرها لي ركبا بنفسه فأركبها غيره ضمن 
يع القيمة » فإذا أردف ققد أركب غيره وركب أيضا فركوبه زيادة ضرر عليها » فإن ثم يوجب زيادة لايوجب نقصانا 
لا محالة » لأنه فى الإركاب متفردا مخالف من كل وجه . وق الإرداف مأذون من وجه دون وجه وهو يقع حلة كما مر . 
قال ( وإن كبح الدابة بلجامها الخ ) وإن كبح الدابة بلجامها : أى جذبها إلى نفسه لتقف ولا تجرى أو ضر بها فعطبت ضمن 
أعند أنى خنيفة » وقالا : لايضمن إذا فعلفعلا متعارفا » لأن المتعارف ما يدخل تحته مطلق العقد » وما يدخل تحته لايوجب الضمان 
لحصوله بإذنه . وق عبارته تسامح لان المتعارف مراد مطل العقد لا داخل تحته . والحواب أن اللام ف"المتعارف للعهد أى 


علات ذلك » ولعل تصدير الكلام بصيغة المريض لنلك ( قوله لعدم الإذن فيها أصلا ألحروبه عن العادة ) أقول : فيه تأمل ¢ ولمل 

المراد لعدم ' اعتبار الإذن › فإنه لما كان ماحله خارجا عن العادة ظهر أنه قصد إتلاف الدابة فلم يبق لاعتبار الإذن معي ( قوله !وق 

بارته تسامح .لأن المتعارف مراد الخ ) أقول : ويحوز أن يقال : المراد بالدخول عدم المروج . : 1 
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السلامة إذ يتحق قالسوق بدونه ٠‏ ونما هما للمبالغة فيتقيد بو صف السلامة كالمر وز فى الطريق . قال (وإن استأجزها 
إلى الخيرة فجاوز بها إلى القادسية ثم ردها إلى الحيرة ثم نفقت فهو ضامن » وكذلك العارية ) وقيل تأويل هذه 
المسئلة إذا استأجرها ذاهبا لاجائيا لِينهى العقد بالوصول إلى الحيرة فلا يصير بالعود مردودا إلى يد المالك 
١‏ معنى . وأما إذا استأجرهاذاهبا وجائيا فيكونبمازلة المودع إذا حالف معاد إلى الوفاق . وقيل لاء بل الحواب 
مجرى على الإطلاق . والفرق أن المودع بأمور بالحفظ مقصودا فبى الأمر بالحفظ بعد العود إلى الوفاق فحصل 


العناية : وق عبارته تسامح لأن المتعارف مراد يمطلق العقد لاداخل نحته . وابلنواب أن اللام فى المتعارف للعهد : أى الكبح 
المتعارف أو الضرب المتعارف وحينئذ يكون داخلا لامرادا . لأن العقد المطلق يتناوله وغيره اه كلامه . وتصرف يعض 
الفضلاء فى كل من جانى السوال والحواب . أما فى الأول فبأن قال : ويجوز أن يقال المراد بالدخول عدم اللحروج ؛ 
الكج المتعارف أو الضرب المتعارف » وحينئذ يكون داخلا لامرادا لآن العقد المطلق يتناوله وغيره . ولأ حتيفة القول 
بالموجب : أى سلمنا أنه حاضل بالإذن » لكن الإذن فما ينتفع به المأذون مقيد بشرط السلامة إذا أمكن تحقق المقصود بها » 
وهاهنا ممكن إذ يتحقق السوق بدونه فصار كالمرور فى الطريق ( وإن استأجرها إلى الحيرة ) بكسر الحاء المهملة مدينة كان 
يسكها النعمان بن النذر وهى غلى رأس ميل من الكوفة ( فجاوز بها إلى القادسية ) موضع بينه وبين الكوفة خسة عشر ميلا. 
( ثم رداها إلى الخيرة ثم نفقت ضمنها وكذلك العارية ) واختلف المشايخ فى معنى هذا الوضع . فنهم من ول المسثلة بأن 
المراد هو إن استأجرها ذاهبا فقط ليتبئ العقد بالوصول إلى الحيرة فلايصير المستأجر بالعود من القادسية إليها مردودا إلى يد 
المالك معى فإنه لما كان مودعا معنى فهو نائب المالك والرد إلى الفائبء رد إلى المالك معبى . أما إذا ‏ استأجر ها ذاهبا 
وجائيا كان يمنزلة المودع إذا حالف ثم عاد إلى الوفاق . ومنهم من أجرى على الإطلاق وفرق بينه وبين المودع بأن المودع 
مأمور بالحفظ مقصودا وهو ظاهر » وكل من هو كذلك يى مأمورا بالحفظ بعد العود إلى الوفاق لقوة الأمر لكونه مقصودا » 
وحينئذ يكون الرد ودا إلى ناثب المالكوالمستأجر والمستعير مأمورانبالحفظ تبعاللاستعمال لا مقصوداء فإذا انقطع الاستعمال 
بالتتجاوز عن الو ضع المسمى انقطع ماهوتابع له وهو الحغظ فلم ببق نائبا ليكون الر د" رد ا إليه »ولا يبرأ إلا بالرد إلىالمالك أونائبه . 
ونوقض بغاصب الغاصب:إذا رد" المغصوب على الغاصب فإنه يبر أ وإن لم يوجد الرد على أحد هذين . واللحواب أن الرد' على 
٠‏ أحدهما يوجب البراءة البتة » وليس كل مايوجب البراءة يجب أن يكون الرد على أحدهما لو از أن حصل البراءة بسبب آخر. 
والسبب فى غاصب الغاصب هو الرد إلى من لم يوجد منه سبب ضمان يرتفع بالرد عليه ضمانه من قبل . فإن قيل ؛ الرد إلى 
المالك أو نائبه إزالة للتعدى وهو يصلح متبرئا عن الضمان » والرد إلى من لم يوجد منه سبب ضمان يرتفع بالرد عليه ضمانه من. 
قبل لوس كذلك فلا نسلم صلاحيته لذلك .فا لواب أن الرد على الغاصب رد على من عليه ضمان الغاصب الأول » وتقرر 
الضمان على الغاصب يو جب سقوطه عن غاصب الغاصب ثثلا يلزم كون الشىء مضمونا بضمانين . كيل إسلحاق العارية بالإجارة 
بقوله وذلك العارية وعكسهليس يمستقم لثبوت التفرقة يينهماء فإن يد المستأجر كيد امالك حيث ير جع إا يلحقهمن الضمان عق 
المالك كالمودع ٠‏ وموئنة الرد على المالك كا فى الوديعة مخلاف الإعارةٍ . والحواب أن الانحاد بين الشيئين من كل وجة يرفع 
التعدد فلابد من تفرقة ليتحقق الإلحاق , والانحاد فى المناط كاف للإلحاق وهو موجود ٠‏ فإن المناط هو التجاوز ضن المسمى 
(قولهأىالكبح المتعارف ) أتؤل : وثمل الأو ى أن يقال أى الفملالمتمار ف( قوله إذا أمكن تحققالمقصود بها الخ ) أقول: الفمير فى قوله هار اجع 
إلى قوله السلامة ( قوله إذ يتحقق السوق بدونه ) أقول : أى بدون الضرب كتحريك الربجلين والصياح ( قوله فإنه لما كان مودعا معى 
الخ ) أقول : تأمل هذا التعليل( قوله و نوقض بغاصب الغاصب » إلى قوله : على أسسد هذين ) أقول : لايبعد أن يقال إن.الغامب فطرضية 
أن يكون مالكا بسبب تقرر الضان عليه فكان الزد إليه كالرد على الماك ( قوله لمواز أن تمحصل البر اة ببب آخر ) أقول : لايقآل 
كيف يسعقيم اللصر المدلول عليه بقوله ولا يبرأ إلا بالرد إلى امالك أو نالبه لظهور صحته بالنظر إلى مانحن بصدده . نعم قد يكون المشستآجر 
الذى قعل ما فعل مستأجرا من غاصب الدابة فعدبر (٠‏ قوله قيل إلحاق: المارية ) أقول : القائل عيسى بن أبان ( قول والحواب أن الاتحاد بين 
الشيتين من كل وجه الخ ) أقول : فيه نوع تأمل > فإن مراد القائل إنه إذا كان يد المستأجر كيد الماك ينبغى أن يبر الستأجر عن الان 
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الرد إلى يد نائب المالك › وى الإجارة والعارية يصير الحفظ مأمورا به تبعا للاستعمال لأ مقصودا ٠‏ فإِذا أنقطع 
الاستعمال لم يبق هو نائبا فلا يبرأ بالعود وهذا أصح . قال ( ومن اكترى حارا بسرج فتزع السرج وأسرجه 
بسرج يسرج بثله الحمر فلا ضمان عليه ) لآنه إذا كان إماثل الأول تناوله إذن المالك > إذ لافائدة فى التقييد 
بغيره إلا إذا كان زائدا عليه فى الوزن فحينئذ يضمن الزيادة ( وإن كان لايسرج عثله الحمرضمن ) لأنه 


وأما فى الثانى فبأن قال : ولعل الأولى أن يقال أى الفعل المتعارف اه . أقول : كل من تصرقيه ساقط. أما الأول فلأن كون 
مراد بالدخول عدم الحروج لايدفع التسامح فى العبارة : فإن ذلك المعنى خلاف الظاهر من لفظ الدخول جدا » فإرادة ذلك 
منه عين التسامح ف العبارة . وأما الناى فلأنه لوقال فى تفسير المعهود : أى الفعل المتعارف لم يم االحواب »إذ الفعل المتعارف 
مطلقا مراد بمطلقالعقد لاداخل تحته» وإتما الداخلتحتهالفعل المتعارف الخصو ص وهو هاهنا الكبحالمتعارف أوالضرب المتعارف 
وإن أراد بالفعل المتعارف فالتفسير الكبح المتعارف أو الضرب المتعارف دون الفعل المتعارف مطلقا احتاج إلى تفسير آخر 
فى تين المراد » فالأولى ما فى العناية كا لاعنى ( قوله وفى الإجارة والإعارة يصير الحفظ مأمورا به تبعا للاستعمال لا مقصو دا 
فإذا اتقطع الاستحمال لم يبق هو نائبا فلا يبرأ بالعود ) فإنه لما جاوز الحيرة صار غاصبا للدابة ودخلت الدابة فى ضانه » 
والغاصب لايبرأ عن الضمان إلا بالرد ˆ على المالك أو على من هو مأمور بالحفظ من جهة المالك ولم يوجد » كذا فى الكاق 
وعامة الشروح . ونوقض بغاصب الغاصب إذا رد" المغصوب على الغاصب فإنه بير أ وإن م يوجد الرد على أحد هذين . و أجيب 
عنه فى النباية وكثير من الشروح بأنا تزيد نى المأخذ فنقول : إنما يبرأ بالرد إلى أحد هذين أو إلى من لم يوجد منه سبب ضمان 
يرتفع بالرد عليه ضمانه من قبل والغاصب الآول لم يوجد منه سبب ضمان يرتفع بالرد عليه » وعزاه فى الهاية ومعراج الدراية 
إلى الفوائد الظهيرية . وقال فى العناية: والحواب أن الرد على أحدهما يوجب البراءة البتة » وليس كل ما يوجب البراءة يحب 
أن يكون الرد على أحدهما الحواز أن تحصل البراءة يسبب آآخر . والسبب ى غاصب الغاصب هو الرد إلى من لم يوجد منه سبب 
فعان ير تفع بالرد عليه ضمانه من قبل اه . أقول : يرد عليه أن قوله وليس كل ما يوجب البراءة يحب أن يكون الرد على 
أحدها الحواز أن تحصل البراءة بسبب آخر مما ينافيه الحصر المستفاد من قولم والغاصب لاببرأ عن الضمان إلا بالرد على المالك 
أو على من هو مأمور بالحفظ من جهة المالك » مورد النقضى ليس إلا الحصر المستفاد من تلك المقدمة » اللهم إلا أن يحمل 


متعديا ثم الرجوع إليه فيالم يكن الحفظ فيه مقصودا وذلك موجود فيبما لا حالة ( قوله وهذا) أى الإجراء على الإطلاق أصح 
( ومن اكترى حمارا بسرج)فاستعمالهبهموافقة » فإن تزع فإما أن يستعمله بسر ج آخر و لكاف.وكل منهما علىقسمين : إما أن 
بسر ج بسرج يسرج يمثله الحم أولا وكذلك الإكاف » فإن أسرج بذلك فلا ضمان عليه » لأنه لما كان مثله تناوله الإذن إذ 
لافائدة فى التقييد بغيره : أى من حيث المنع ؛ يعنى لا فائدة فى القول بأن هذا مقيد بأن لايسرج بغير هذا السرج الذى عينه 
. صاحبها إذا كان غير ه يعاثله. وق بعض النسخ ی التقبيد بعينه وهو واضح . وقوله ( إلا إذا كان زائدا عليه فى الوزن) استئناء 
من قو له فلا ضمان عليه فإن الزائد لم ينناولهالإذن فكان مأذونا فى المسمى غير مأذون فى الزيادة » وف مثله يضمن الزيادة إذا 
“كانت من جنس المسمى ووضع على الدابة دفعة كا تقدم ف الحنطة › وإن أسرج با لايسرج بدمئلهمثل أن يسرجهبسرج البرذون 


فيما نحن فيه بالرد إلى يده » رلا كذلك العارية ء فالمناسب فى الحواب هو التعرض لدليله بأنه لايلزم ٠نه‏ مطلوبه کا فمل غيره من الشراج 

فليتأمل ( قال المصئف : ومن اكترى حمارا بسرج الخ ) أقول : إذا استأجر حمارا بسرج فأسرجه بسر لايسرج بمثله الحمر فهو ضامن 

بقدر ما زاد باتفاق الروايات بالإحماع » وإن كان السرج اكافى أخف من الأول أو مثله فلا ضهان » كذا فى الفصل السابع و العشرين من 

إجارات الحيط البرهانى » ولا يخى عليك مالف لما فالداية ( قوله يمى لافائدة ىالقول بأن هذا مقيد بأن لايسرج بغير هذا السرج الخ ) 

أقرل : ولا يبعد أن يال الفضمير فى قوله غيره راجم إلى سرج يرج بمثله الحمر كالض اتر السابقة » قالمراد بغر ۰ هو غير السرج النى 
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لم يئناوله الأِدْنُ من نجهئه مُصار مالا ( وإن أوكفه بإكاف لابوكف ثله الحمر يضمن) لما قلنا فىالسرج وهدًا 
أولى ( وإن أوكفه بإكاف يوكف بمثله الحمر يضمن عند أنىحنيفة » وقالا : يضمن بحسابه ) لأنه إذا كان 
يوكف بمثله الحمر كان هو والسرج سواء فيكون المالك راضيا ب إلا إذا كان زائدا لى السرج فى الوزن 
فيضمن الزيادة لأنه لم يرض بالزيادة فصار كالزيادة ف الحمل المسمى إذا كان من جنسه . ولألى حنيفة رخه الله 
أن ال كاف ليس من جنس السرج لآنه للحمل والسرج للركوب » وكذا ينبسط أحدهما على ظهر الدابة 
مالا ينبسط عليه الآلحر 


ذلك الحصر على القصر الإضاق دون الحقيى » فا معنى أن الغاصب لايبراً إلا بالرد على أحدهما لابالعود » فلا يتافيه جواز أن 
نحصل البراءة يسبب آخر » وقصد بعض الفضلاء أن يجيب عا يرد على ما فى العناية بوجه آتحر حيث قال : لايقال كيف 
يستقم الحصر المدلول عليه بقوله ولا يرأ إلا بالرد إلى الماللك أو نائيه لظهور صحته بالنظز إلى ما نحن فيه . نعم قد يكون المستأجر 
الذى قعل ما فعل مستأجرا من غاصب الدابة فتدبر اه كلامه . أقول : ليس ذاك يمستقم لأن قولم والغاصب لايبرأ إلا بالرد 
على المالك أو نائبه ى حيز الكبرى من الشكل الأول بأن يقال : المستأجر فما نحن فيه غاصب يمجاوزة الحيرة » وكل غاصب 
لايير أ عن الضمان إلا بالرد على المالك أو نائبه فهو لاييرأ عنه إلا بأحدهما ؛ ولم يوجد هنا شى ء منهما » فظهور صمة الحصر بالنظر 
إلى ما نحن فيه لايفيد صصته بالنظر إلى كلية الكيرى والكلام فيها > ولو كان مراد صاحب العناية بقوله ولا يرأ إلا بالرد إلى 
المالك أو نائبه أن المستأجر فيا نحن فيه لابير5 إلا بالرد على أحدهما » لأن الغاصب مطلقا لابيرأ إلا يالرد على أحدهما لما كان 
للنقض بغاصب الغاصب إذا رد المغصوب على الغاصب مساس بكلامه فلا يكون لذكره وجوابه عنه وجه . فإن قيل : يجوز 
أن يكون مر اده حينئذ بغاصب الغاصب ف النقض هو المستأجر الذى استأجر من غاصب الدابة وفعل ما فعل الغاصب لاغاصب 
الغاصب مطلقا قيكون للتقض المزبور مساس بكلامه أيضا . قلنا : فلا يصح الحصر المزبور إذ ذاك بالنظر إلى ما تحن فيه أيضا 
فلا يم المطلوب . فالحلص فى الحملة لتصحيح ما فى العناية إنما هو حمل الحصر على القصر الإضاق كا نبنا عليه من قبل . قال 
ف النباية : فإن قلت : الحاق الإجارة بالعارية فى حكم الضمان غير مستقم لما أن يد المستأجر كيد المالك حى يرجع بما يلحقه 
من الضمان على المالك كالمودع مخلاف المستعير » وكذلك موئنة الرد على المالك فى الإجارة كا فى الوديعة مخلاف الإعارة. 
فلت : هذا هو الذى تشبث به عيسى بن أبان فى الطعن فى جواب الكتاب » ولكنا نقول : رجوعه بالضان للغرور المتمكن 
بعغد المعاوضة » وذلك لايدل على أن يده ليست كيد نفسه كالمشترى يرجع بضمان الغرور ء وكذلك مونة الرد عليه لما قلنا من 


ضمن القيمة كلها لأنه م يتناوله الإذن من جهته فصار مخالفا ( وإن أوكفه ب(كاف لايوكف يمثله الحمر يضمن لما قلنا فى السرج ) 
إنلم يتناوله الإذن .( وهذا أولى ) لأنه من خلاف جنسه ( وإن أوكغه بزكاف يوكف بمثله الحمر يضمن عند أنى حنيفة ) 
ولم يبين مقدار ا لمضمون اتباعا لرواية الحامع الصغير لأنه لم يذ كر فيه أنه ضامن الحميع القيمة :ولكنه قال هو ضامن . وذكر 
ف الإجارات يضمن بقدر ما زاد . فن المشابخ من قال : ليس ف المسئلة روايتإن » وإنما المطلق محمول على المفسر » ومنهم من 
قال.فيها روايتان : فى رواية الإجارات يضمن بقدر مازاه » وق رزواية الخامع الصغير يضمن جيع القيمة . قال شيخ الإسلام: 
وهذا أصح'. وتكلموا فى معنى قول أنى يوسف ومحمد يضمن مصابه وهو إحدى الروايتين عن أى حنيفة , فنهم من قال : 
المراد المساحة حى إذا كان السرج يأخذ من ظهرالدابة قبر شبرين والإكاف قدر أربعة أشبار يضمن نصف قيمّها؛ ومنهم من 
قال : معناه بتحسابه فى الثقل واللفة حى إذا كان وزن السرج منوين والإكاف ستة أمناء يضمن ثلثى قيمها » وإليه أشار المصنف 
فى الدليل حيث قال ( لآنه إذا كان يوكف عثله الحمر كان هو والسرج سواء فيكون المالك راضيا به » إلا إذا كان زائدا 
على السرج فى الوزن فيضمن الزيادة لأنه لم يرض بها فصار كالزيادة فى الحمل المسمى إذا كان من جذمه . ولأ حتيفة أن 
الإكاف ليس من جنس السرج لأنه لحمل والسرج للركوب » وينبسط أحدهما على الظهر أكثر من الآخر ) فصار كا لو سمى 
1١ ( ١‏ - تكلة ضع القدير حت = .) ' 


Qe 
فكان الفا كنا إذا حمل الحديد وقد شرط له الحنطة . قال ( وإن استأجر حمالا ليحمل له طعاماً‎ 
فطريق كذا قأخذ نى طريق غيره يسلكه الناس فهلك الماع فلا ضمان عليه » وإن بلغ فله الأجر ) وهذا‎ 
لأن عند ذلك التقييد غير مفيد » أما إذا كان تفاوت يضمن لصحة التقييد فإن‎ ٠ إذا لم يكن بين الطريقين تفاوت‎ 
التقبيد مفيد إلا أن الظاهر عدم التفاوت إذا كان طريقا يسلكه الناس فلم يفصل ( وإن كان طريقا لايسلكه الناس‎ 
فهلك ضمن لأنه صح التقييد فصار خالا ( وإن بلغ فله الأجر ) لأنه ارتفع الحلاف معنى وإن بى صورة . قال‎ 
وإن حمله فى البحر فيا بحمله الناس ف الب ضمن ) لفحش التفاوت بين الب والبحر ( وإن بلغ فله الأجر)‎ ( 
لحصول المقصود وار تفاع لحلاف معنى . قال( ومن استأجرأرضا ليزرعها حنطة فزرعها رطبة ضمن مانقصها)‎ 


المنفعة له فى النقل » فأما يد المستأجر يد نفسه لأنه هو المنتفع فى استمساك العين المستأجرء إذ لولم يكن له فاستمساك العين نفع 
لما اختار استمساك العين على ماله من الأجرة اه . وعلى هذا المنوال ذكر طعن عيسى بن أبان والحواب عنه ف كتير من 
الشروح ٠‏ وعزاه ف الكفاية إلى المبسوط . وقال ف العناية : قيل إلحاق الإعارة بالإجارة بقوله وكذلك العارية وعكسه ليس 
بمستقيم ابوت التفرقة بينهما » فإن يد المستأجر كيد المالك حيث يرجع عا يلحقه من الضان على المالك: كالمودع وموئنة الرد 
على المالك كا ف الوديعة بحلاف الإعارة . والحواب أن الانحاد بين الشيئين من “كل وجه يرفع التعدد فلا بد من تفرقة 
ليتحقق الإالحاق › والانحاد فى المناط كاف للإلحاق وهو موجود . فإن المناط هو التجاوز عن المسمى متعديا ثم الرجوع إليه 
فيا لم يكن الحفظ فيه مقصو دا وذلك موجود فيهما لاتممالة اه . أقول : هذا الحواب ليس مستقم » لأن الاتحاد ف المناط المزبور 
غير كاف للإلحاق على تقدير ثبوت التفرقة المذكورة فى الطعن ء بل لايكون ذلك مناطا للإلحاق فى حكم الضمان > فإن يد . 
المستأجر إن كان كيد المالك كان تعددى المستأجر بالتجاوز عن المسمى فى حك تعدى المالك نى مال نفسه فلا ينبغى أن يضمن 
المستأجر شيئا بحلاف المستعير فلا يم إلحاق واحدة من الإجارة والعارية بالأخرى . فانصواب ف الحواب منع ثبوت التفرفة 
المذكورة بمنع دلالة ما ذكر ف الطعن على كون يد المستأجر كيد المالك كا هو حاصل ما ذكر نى النباية وسائر الشروح على 
مانقلناه 5 نفا ( قوله كا إذا حمل الحديد وقد شرط له'الخنطة ) قال صاحب العناية : فيه نظرء لأنه عكس مابحن فيه من المثّال 
حنطة وحمل بوزنما شعيرا فإنه يضمن لأن الشعير ينبسط على ظهر الدابة أكثر من المحنطة ( فكان عخالفا ) وقوله ر كا إذا هل 
الحديد وقد شرط له الحنطة ) فيه نظر » لأله عكس ما تحنفيه من المثال » إلا إذا جعل ذلك مثالا للمخالفة فقط من غير نظر” 
إلى الالبساط وعدمه( وفن استأجر حالا ليحمل له طعاما ى طريق ذا قسلك غيره ) فلا يخلى إما أن يكون ماسلكه ما يستلكه 
الناس أولا فإنكان الأول » فإما أن يكون بين الطريقين تفاوت بأن يكون أحدهما أوعر أو أخحوف أو نحو ذلك أولا » فإن 
كان الثانى فلا ضمان عليه لأن التقييد إذ ذاك غير مفيد » وإن كان الأول ضمن لصحة التقييد لكو نه مفيدا . فإن قيل ؛ محمد 
أطلق الرواية لأنه لاضمان عليه فيا إذا أخذ نى الطريق الذى يسلكه الاس ول يقيد فى هذا التقصيل . أجاب بقو له ( إلا أن الظاهر 
عدم التفاوت إذا كان الطريقيسلكه الناس فلم يقصل) وإن كان الثانى : أعنى مالايسلكه الناس فهلك ضمن لصحة التقهبد 
فصار مخالفاء وإذا بلغ قله الأجر لآنه ارتفع الحلاف معى وإن ى صورة(وإنحله فبالبحر فيا يحمله الناس ف الير ضمن 
لفحش التفاوت بين الي" والبحر)حى أن للمودع أن. يسافر بالوديعة ف طريق الب فون البحر فإن بلغ فله الأجر ) لأنه ار تفع 
اللملاف يحصول المقصو د وارتفاع الفلاف معنى وإن پى صورة. قال(ومن استأجر أرضا ليزرعها حنطة الخ)ومن استأجر 
أرضا لزراعة شی ء فزرع مثله ف الضرربالأرض وما هو أقلمنه يوجب الأجر لأنه موافقة أوعخالفة إلى خير وزرع ماهو 
أضر ببا كالرطاب فيمن استأجرها لزراعة الحنطة فخالفه. إلىئىء يصير به المستأجرغاصبا فيجب عليه ضان ما نقص » 
ويسقط الأجرلأن الأجر زالضيان لامجتمعان إِدّ الأجريستلز م عدم التعدآى والضمان يستلز مه وتنا اللوازم يدل على تناف 
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لأن الرطاب أضر بالأرض من الحنطة.لاننشار عروقها فيها وكثرة الحاجة إلى سقبها فكان خلافا إلى شر فيضمن 
ما نقصها (ولا أجر له) لأنه غاصب للأرض على ما قررناه . قال ( ومن دفع إلى خياط ثوبا ليخيطه قميصا بدرهم 
فخاطه قباء » فإن شاء ضمنه قيمة الثوب وإن شاء أخذ القباء وأعطاه أجر مثله لايجاوز به درا ) قيل : معناه 
القرطف الذى هو ذو طاق واحد » لآنه يستعمل استعمال القميص . وقيل هو جرى على إطلاقه لأنهما يتقار بان 
نى المنفعة . وعن أنىحنيفة أنه يضمنه من غير خيار لأن القباء حلاف جنس القميص . ووجه الظاهر أنه قميص 
من وجه لآنه يشد" وسطه » فن هذا الوجه يكون الفا لأن القميص لايشد وياتفع به انتفاع القميص فجاءت 
الموافقة والخالفة فيميل إلى أىّ الحهتين شاء » إلا أنه يحب أجرالمثل لقضور جهة الموافقة . ٠‏ ولا يجاوز به الدرهم 
المسمى کا هو الحكم فسنائر الإجارات الفاسدة على ما نبينه ف بابه إن شاء الله تعالى . ولو خاطه سراويل وقد 
أمر بالقباء قيل يضمن من غير خيار للتفاوت فالمنفعة » والأصح أنه يخير للانحاد فى أصل المنفعة وصار كا إذا 

أمر بضرب طست من شبه فضرب منه كوزا فإنه يخير كذا هذا + والله أعلم . 


) باب الإجارة الفاسدة ) 


قال ( الإجارة تفسدها الشروط كا تفسد البيع ) لأنه بمتزلته » ألا ترى أنه عقد يقال ويفسخ ( والواجب 
فى الإجارة الفاسدة أجر المثل لايحاوز به المسمى) وقال زفر والشافعى : يجب بالغا ما بلغ اعتبارا ببيع الأعيان . 


إلا إذا جعل ذلك مثالا للمخالفة فقط من غير نظر إلى الانبساط وعدمه اه . وفال الشارح العينى بعد نقل ما قاله صاحب العناية : 
قلت : ليس فيه عكس » لأن الحديد قدر وزن الحنطة المشروطة لابأخذ من ظهر الدابة قدر ما تأخذه الحنطة وهذا ظاهر اه . 
أقول : بل فساد كلامه ظاهر » لأن تعليله يناق ما ادّعاه » فإن الحديد الذى هو قدر وزن الحنطة المشروطة إذا لم يأخذ من 
ظهر الدابة قدر ما تأخذه الحنطة المشروطة تعين العكس حيث كان ما حمله المستأجر على الدابة وهو الحديد أقل انبساطا على ظهر 
الدابة ما شرطه له فى العقد وهو الحنطة » وقدكان فيا نحن فيه ما وضعه المكترى على الحمار وهو الإكاف أكير انبساطا مما 
عين له فى العقك وهو السرج » وهو عكس ذلك لا غالة . ا 
ذبات الإجارةالفاسدة ) 
تأخير الإجارة الفاسدة عن صميحها لايحتاج إلى معذرة لوقوعها فى علها كا لاج ( قوله والواجب أى الإجارة الفاسدة 
أجر الثل لايجاوز به المسمى ) قال جمهور الشراح : أى الواجب فيها هو الأقل من أجر المثل ومن المسمى » وفالوا : هذا الحكم 
الملزومات. وقوله( ومن دقع إلى خياط ثوبا ) ظاهر. وقوله(وينتفع به انتفاع القميص) يريد به سترالعورة ودفع الحر 
والبرد . وقوله( لقصور جهةالموافقة )لأن صاحب الثوب رضى بالمسمى مقابلا بحخياطة القميص دون القباءء والباق ظاهر. 
( باب الإجارة الفاسدة ) 
تأخير الإجارة الفاسدة عن حيحها لامحتاج إلى معذرة لوقوعهانى محلها . قال ( الإجارة تفسدها الشروط ) تفسد الإجارة 
(قوله لأن صاحب الفوب الخ ) أقول: تعليل لقوله يحب أجر امثل بعد ماعلل بقوله لقصورجهة الموافقة : أى يجب أجر امثل ولا يحب 
المسمى لقصور جهة الموافقة لأن صاحب الثوب الخ . . 
۰ 0 ( باب الإجارة الفاسدة) . . 
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ولنا أن المنافم لاتتقوم بنفسها بل بالعقد لحاجة الناس فيكتى بالضرورة والصحيح منها إلاأن الفاسد تبع له » 
ويعتبر ما مجعل بدلا ى الصحبح عادة > لكنهما إذا اتفقا على مقدار فی الفاسد فقد أسقطا الزيادة . وإذا نقص أجر 
المثل م يحب زيادة المسمى لفساد النسمية » بحلاف البيع لأن العين متقومة فى نفسها وهى الموجب الأصلى › فإن 


إذا كان فساد الإجارة بسبب شرط فاسد لا باعتبار جهالة المسمى ولا باعتبار عدم التسمية » لآنه او كان باعتبار واحد منهما 
يجب الآجر بالغا ما بلغ كنا صرح به فى الذخيرة والمغى وفتاوى قاضيخان . وقال صاحب العناية : والواجب ف الإجارة الى 
فسدت بالشروط الأقل من أجر المثل والمسمى . وقال : إا جعلت اللام فى قوله فى الإجارة الفاسدة للعهد كا رأيت بسياق 
الكلام ودفعا لما قيل الأقل من الأجر ومن المسمى إنما يج بإذا فسدت بشرط » أماإذا فسدت الحهالة المسمى أو لعدم التسمية 
وجب أجر الثل بالغا ما بلغ » نقله ىالباية عن الذخيرة والمغنى وفتاوى قاضيخان اه كلامه . أقول : فيه شىء . أما أولا 
فلأف قوله والواجب فى الإجارة الفاسدة أجر المثل الخ لفظ القدورى فى مختصرهء ولا دلالة لسياق كلامه على كون اللام ف قوله 
المذكور للعهد » لأن قوله الإجارة تفسد بالشروط كا يفسد البيع لم يذكر فى مختصره قبيل قوله المذكور » بل ذكر قبل 
مقدار الورقتين » ووقع بينهما مسائل كثيرة منمسائل الإجارة الصحيحة والفاسدة بحيث لم يبق بينهما ارتياط » فلا معنى لن 
يحعل سياق الكلام علة بلعل اللام ىقو له المذكور للعهد . نعم قد ذكر ذلك البداية والحداية قبيل قوله المذكور كا ترى 
لكن الكلام فى تصحيح كلام القدورى . وأما ثانيا فلأنه لو کان اللام ف القولالمذكور للعهد وكان المعنى ماذكره لزم أن يكون 
المذكور فى باب الإجارة الفاسدة حكم نوع مخصوص فقط من الإجارة الفاسدة وهو ما فسد بالشروط > وأنيكون حكم باق 


بالشروط الى قساد البيع بها لأنها يمنزلته ى.كون كل واحد منبما يقبل الإقالة والفسخ » والواجب فى الإجارة الى فسدت 
بالشروط الأقل من أجر: المثل والمسمى » وإنماجعلت اللام فى قوله فى الإجارة الفاسدة للعهد كما رأيت لسياق الكلام ودفعا لما 
قيل الأقل من الأجر والمسمى إنما يحب إذا فسدت بشرط » أما إذا فسدت بلحهالة المسمى أو لعدم التسمية وجب أجر المئل 
بالغا ما بلغ نقله ف الاباية عن الذخيرة والمغنى وفتاوى قاضيخان . وقالزفر والشافعى رحمهما القه: يجب بالغا ما بلغ اعتبارا 
بيع الأعيان » فإن البيع إذا قسد وجب القيمة يالغة ما بلغت » وهذا بناء على أن المناقم عنده كالآعيان . ولنا أن تقوم المنافع 
ضرورة دقع الحاجة بالعقد » والضرؤرى يتقدر بقدر الضرورة » والضرورة تندفع بالصحيحة فيكتى بها . وهذا كا ترى 


( قوله وإبما جعلت اللام فى قوله ى الإجارة الفاسدة العهد كا رأيت لسياق الكلام ودفما لما قيل : الأقل من الأجروالمسمى [نما يحب 
إذا فسدت بشرط » أما إذا فسدت لحهالة المسبى الخ ) أقول : وإن كان بعضه مغلوما وبعضه غير معلوم » كا إذا استأجر الدار أو الحمام 
على أجرة معلومة بشرط أن يممرها أو يرمها » وقالوا : إذا استأجر الدار على أن لايكلها المستأجر فسدت الإجارة » ويحب عليه إن 
سكنها أجر المثل بالغا ما بلغ > كذا فى شرح الزيلعى فتأمل . إذا كان الحال ما معت هل يندفع مادة الامتراض يمل الام المهد ؟ قال 
فی الحيط البرهاى: إذا تكارى دارا من رجل منة بمائة درهم على أن لا يسكنها فالإجارة فاسدة لأنه شرط فى الإجارة ما لايقتضيه العقد 2 
والسؤاجر فيه منفعة » فإنه إذا لم يسكن فيا المستأجر لايمتى" بر الوضوء وامخرج » وإذا سكن رمعل“ » وإصلاح ذاك عل الآجر فكان 
للتجر فيه منفعة من ذاك الو جه انهى . قال الإتقاف فشرح قوله : ومن دفع إلى حائك غزلا لينسجه بالنسف الخ : لو قال آجرتك هذه 
الدار شبرا بعشرة على أن لاتسكلها فسدت هند الإجارة » وإن سكا يحب أجر المثل بالغا ما بلغ يزاد على المسمى ولا ينقص عنه » وهذا 
أيضا ير جم إلى جهالة السمى فى المقيقة ؛ كذا قال الإمام فخر الدين قاضيخات انتهى . ولمل وجهه أن الماقدين لم يحملا المسمى بمقابلة 
المنافم + حيث شرط المستأجر أن لايسكن ٠‏ ولا بمقابلة التسليم لأنه لايتحقق مع فاد المقد » لأن التسلم هو التخلية وھی المّکین كا 
سيجىء » وذلك لايتحقق مع الفساد لوجود المنع من الانتفاع به شرعا فأشبه المنع الحسى دن العباد وقد مر » فإذا نكن فقد .استوى مناقع 
ليس فى مقابد.ا بدل فيجب أجر المثل بالغاما بلغ » كا إذا م يذ كر فى العقد تسمية أصلا » ولا ينقص عن المسمى لأن المنتأجر: رقي 'بالمسمى 
يدون الانتغاع » فعند الانتغاء أولى فليتدبر » واه الحادى ( قوله بالغا ما بلغ ) أتول": لانعفاء المرنجم ثمة ( قال المصنف : لأن القاس" 
نبع له) أقول : ينبغى أن يكون هاهنا مقدمة مطوية مثل أن يقال : ولا يلزم عدم اعتبار الفاسد » وف يعض النسخ : إلا أن الفاسد تيع له » 


١ 
0 ١ 
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صمت التسمية انتقل عنه وإلا فلا . قال ( ومن استأجر دارا كل شهر بدرهم فالعقد حح فى شهز واحد فاصد 
فى بقية الشہور » إلا أن يسمى جملة شهور معلومة) لأن الأصل أن كلمة كل إذا دخلت فا.لانماية له تنصرف 
إلى الواحد لتعذر العمل بالعموم فكان الشبر الواحد معلوما 


أنواعها وهى ما فسد للتهالة المسمى وما فسد لعدم التسمية بالإجماع. ٠‏ وما فسد بالشيوع عند أى حنيفة متروك الذ كر بالكلة 
غير مبين أصلا لا فى مختصرالقدورى ولا نى البداية ولا فى المداية ولا فى عامة المعترات : وهذا ما لاتقبله الفطرة السليمة . 

وأما ثالثا فلأنه إن اندفع مجعل اللام ف القول المذ كور للعهد ماقيل على الوجه الذى ذكره . يرد عليه أن يقال من الإجارة الفاسندة 
بالشروط مالا يجب فيه الأقل من أجر المثل ومن المسمى بل يحب فيه أجر المثل بالغا ما بلغ > کا إذا استأجر دارا أو حانوتا 
سنة بمائة درهم على أن يرمها الستأجر فإن الواجب على المستأجرهناك أجر المثل بالغا ما بلغ > صرح به فی فتاوی قاضيخان 
وغيرها . وذكر ف الهاية أيضا نقلا عن فتاوى قاضيخان إلى غير ذلك من‌النظائر الى صرح ما فى المعتر ات فينتقض عثل ذلك 
قوله الواجب ف الإجارة الى فسدت بالشروط الأقل من أجرالمثل والمسمى . ثم أقول : الحق عندى أن اللام ف القول المذكور 
ليس للعهد كا زعمه صاحب العناية » بل هو للاستغراق أو الحنس » وأنه لاحاجة إلى تقبيد الحكم المذكور بأنه فيا إذا كان 
فساد الإجارة بسبب شرط فاسد لاباعتبار جهالة المسمى ولا باعتبار عدم النسمية كا ذ هب 'إليه جمهور الشراح ٠‏ وذلك لگن“ 
معنى الكلام أن الواجب فق الإجارة الفاسدة أجر المثل لايحاوز به المسمى إذا كان هناك مسمى معلوم » لأن مجاوزة المتمى 
إنما تتصوّر فيه » فإنه إذا لم يكن هناك أجر مسمى أوكان المسمى مجهولا لابمكن أن يجاوز المسمى بشى ء أصلا للقطع يأن الجاوزة 
تقتضى الحد ”“المعلوم فيلغو أن يقال هناك : لايجاوز المسمى يأجر المثل » فصار ملخص العنى أن الؤاجبٍ ف الإجارة الفاسدة 
أجر الئل » إلا أن يكون هناك مسمى معلوم فحيئئذ لايحاوز به المسمى بل يجب الأقل منهما » »> فعلم منه حكم الإجارة الفاسدة 
. مطلقا وهو. وجوب أجر المثل بالغا ما بلغ إن لم'يكن هناك مسمى معلوم » ووجوب الأقل من أجر المثل ومن المسمى إن كان 
هناك مسمى معلوم . والخاصل أن الشراحجعلوا وجوب الأقل من أجر المثل ومن المسمى معنى مجموع الكلام المذ كور فوقعوا 
فها وقعوا » وإذا جعل ذلك معنى آخر الكلام المذكور وهوقوله لايجاوز المسمى وأبى أوله علىظاهره وهو وجوب عين أجر 
لمثل كا فعلناه كان حك الإجارة الفاسدة مطلقا مستو بالكلية ق الكتاب » ولا يلزم شىء من المحذورات فتأمل وكن الخاكي 
الفيصل ( قوله ومن استأجر دارا كل شهر بدرهم فالعقد يح فى شهر واحد فاسد فىبقية الشبور ) قال تاج الشريعة : فإن 
قلت : لوكان فاسدا الحاز الفسخ ف. الحال : قلت : الإجارة من العقود المضافة » وانعقاد الإجارة فى أول الشهر فقبل الانعقاد 
كيف تفسخ انهى ء وتبعه الشارح العينى ف السؤال والحواب, . أقول : فى الحواب نظر > لأن انعقاد الإجارة وإن كان فى 
. أول الشهر إلا أن عقدها قد تحقق فى الخال بالإيحاب والقبول فلم لایکنی ف جواز الفدسخ كون الفسخ بعد تحقق العقاد». وقد مر 
يفتضى عدم اعتبار الإجارة الفاسدة > إلا أن الفاسدة تبع للصحيحة فيثبت فيها ما يثبت ف الصحيحة عادة وهو قدر أجر أل , 
وهذا يقتضى لزوم الأجر المسمى بالغا مابلغ لكنبما إذا اتفقا على مقدار ف الفاسد سقطتالزيادة وهذا يقتضى زوم الأجرالمسمى 
بالغا ما يلغ ؛ لكزيلماكانت النسمية فاسدة لم يجب منالمسمى ما زاد على أجرا مئل فاستق رالواجب على ماهو الأقل من أجر المثل. 
والمسمى » بحلاف البيع فإن العين متقوم فى نفسه » وهو أى القيمة هو الموجب الأصل > وإنما ذكره لتذكير احبر » فإن 
سحت النسمية انتقلعنه وإلا فلا ( ومن استأجر دارا كل شهر بدرهم صح فى شهر واحد إلا أنيسمى جملة الشبور ) مثل أن 
يقول عشرة أشبر كل شر بدرهم ( لأن الأصل أن كلمة كل إذا دخلت فيا لا نباية له تنصرفب إلى الواحد لتعلر العمل 
بالعموم ) لأن جملة الشهور مجهولة والبعض منها غير حصور كذلك ومحصورا ترجيح بلا مرجح ( والواحد منبا معلوم ) متيقن 


: وخذه النسخة ظاهرة ( قوله والبعض مها غير محصور كذاك ) 8 : أى جهول" ( قا وعصويا ترج يمجع )فود : فيه ماع ع 
والراذ 0 ر جيح يلا مرجح '. 
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فصح العقد فيه » وإذا تم كان لكل واحد منهما أن ينقض الإجارة لانباء العقد الصحيح ( ولو مى جملة شهور 
معلومة جاز ) لأن المدة صارت معلومة . قال ( وإن سكن ساعة من الشهرالثانى صح العقد فيه ولم يكن للموؤجر 
أن يخرجه إلى أنينقضى » وكذلك كل شبرسكن ف أوله ساعة ) لأنه تم العقد بر اضیہما بالسكنى ف الشهر الثانى ۽ 
إلا أن الذى ذكره فالكتاب هو القياس» وقد مال إليه بعض المشايخ » وظاهر الرواية أن يبى الحيارلكل واحد 
منهما فى اللبلة الأولى من الشهر الثانى ويومها لآن فى اعتبار الأول بعض الحرج . قال ( وإن استأجر دارا سنة 
بعشرة دراهم جاز وإن لم بین قسط كل شهر من الأجرة ) لأن المدة معلومة بلون التقسيم فصار كإجارة شهر 

واحد فإنه جائز ون ل ببين قسط كل يوم ٠‏ ثم يعتبر ابتداء المدة مما مى 


ى أول كتاب الإجارة أن الإجارة مطلقا تنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنفعة » فقالوا ى توجيه تراخى الانعقاد إلى 
حدوث المنافع ساعة فساعة مع وجو د علته نى الحال وهى العقد أن الانعقادحكمالشرع. والعلل الشرعية تغاير العلل العقلية ى جو از 
انفكا كها من معلولاتما » فلو لم جز الفسخ قبل أوان الانعقاد ولم يكف كونه بعد نحقق العقد الذى هو سبب الانعقاد لما جاز 
فسخ الإجارة الصحيحة أيضا بعذر أو عيب قبل استيفاء المنافع بهامها . فإنه إذا لم يحدث جزء من المنافع لم يتحقى الا نعقاد 
فى حقه فيلزم الفسخ قبل الانعقاد بالنظرإليه » مع أنه لاشك فى جواز ذلك كا صرحوا به قاطبة ؛ وسيجىء ف الكتاب ( قوله 
وإذا تم كان لكل واحد منهما أن ينقض الإجارة لانهاء العقد الصحيح ) قال فى الحيط البرهانى : وق الأصل إذا استأجر الرجل 
من آخر داراكل شبر بعشرة دراه فإن أبا حنيفة قال هذا جائز ولكل واحد منهما أن ينقض الإجارة فى رأس الشمر » فإن 
سكن يوما أو يومين لزمه الإجارة فىالشبر الثانى . واختلفت عبارة المشايخ فى تخريج المسثلة . بعضهم قال : أراد بقوله جاثز 
أن الإجارة فى الشبر الأول جائزة » فأما فها عدا ذلكمن الشبور فالإجارة فاسدة بلحهالة المدة إلا أنه إذا جاء الشبر الثانى وم 
يفسيخ كل واحد منهما الإجارةٍ فى رأس الشبرجازت الإجارة ني الشهر الثانى » لآن الشهر الثانى صار كالشبر الأول . وبعضهم 
قال لا ء بل الإجارة جائزة فى الشمر الثانى والثالث كما جازت ف الشهر الأول » وإطلاق محمد رحمه اله فى الكتاب يدل عليه 
وإنما جازت الإجارة فما وراء الشهر الأول وإن كانت المدة جهو لة لتعامل الناس من غير نكير منكر » وإتما يغبت اللحيار لكل 
واحد منهما رأ سكل شهر » وإن كانت الإجارة جائزة فبا زاد على الشبرالأول لنوع ضرورة بيانها أن موضوع الإجارة أن 
لاتريل الرقبة عن ملك المواجر ولا تجعلها ملكا للمستأجر» ومى لم يثبت الخيار لكل واحد منهما رأس الشهر لزال رقبة المستأجر 


( فصح العقد فيه » وإذا تم الشبر كان لكل واحد منبما أن ينقض الإجارة لانهاء العقد الصحيح ) وهل يلزم أن يكون النقض 
بمحضر الآخر أولا ؟ اختلف المشابخ فيه » فنهم من يقول إنه لايصح من غير محضى صاحبه على قول ألى حنيفة ومحمد » 
ويصح على قول ألى يوسف ومهم من يقول إنه لايصح بغير محضره بلا خلاف » وونجه ذلك مذ كور المطولات ( فإن سكن 
ساعة من الشهر الثانى صح العقد فيه ) أيضا.( ولم يكن للموئجز أن يمخرجه إلى أن ينقضى الشهر » وكذا كل شبر سكن فى أوله 
لن تم العقد فيه بعراضيهما بالسکنی فی أوله » إلا أن الذى ذكره فى الكتاب ) أى القدورى ( هو القياس » وإليه مال بعض 
المتأخرين » وظاهر الرواية أن يبق الحيارلكل واحد منهماف الليلة الأولى ويومها من الشهر الثانى » لأن فى اعتبار الأول 
يعض الحرج ) واختلفوا فى كيفية الفسخ فى رأس الشبر الثانى بناء على أن رأسه عبارة عن الساعة الى بهل" فيها الملال » فكا 
مل مفى رأس الشبر والفسخ بعد ذلك فسخ بعد مضى مدة الخبار . وقيل ذلك فسخ قبل مجىء وقته وكلاهما لامجوز. 
وذكروا لذلك طرقا ثلاثة : منها أن يقول الذى يريد به الفسخ فى خلال الشهر فسخت العقد رأس الشبر فينفسخ العقد إذا أهل. 
املال فيكون هذا فسخا مضافا إلى رأس الشر ؛ وعقد الإجارة يصح مغنافا فكذا فسخه ( فإن استأجر دارا سنة بعشر درام 


صح وإنلم ييين قسط كل شهر من الأجرة لأن المدة معلومة بدون التقسم فصار كإجارة شهر وانحد ويعتير ابتداء المدة مما سمه ) 
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رك E E e E E‏ ب يون ا لاون د الو “روث الود ا لي جو ا ل 
عن ملك المواجر معنى لآنه لايملكسكناها ولا بيعها ولا هيبا أبد الدهر لأنه لانهاية الحملةالشهور وهذا لايجوز فلهذه الضرورةكان 
لكل واحد منهما الخيار بين الفسخ والمضى نى رأس كل شهر » وإن كانت الإجارة جارة فى الشهر وفما زاد على الشهر. 
وقال : إلا أن المشايخ بعد هذا اختلفوا فى كيفية إمكانالفسخ لكل منهما رس كل شهر ء وَإتما اختلفوا لأن رآ س الشهرق المقيقة 
عبارة عن الساعة الى يبل" فيا الحلال فكما أهل" الهلالمضى رأس الشبرفلا يمكن الفسخ بعد ذلك المضى” وقت الخيار» وقبل 


ذلك لابمكنهالفسخ لأنه لم جىء وقته . والصحيح ىهذا أحد الطرقالثلاثة :إما أنيقو لالذىيريد الفسخقبلمغى المدة فسخت. 


الإجارة فيتوقف هذا الفسخ إلى انقضاء الشبر » وإذا انقضى الشبر وأهل” الحلال عمل الفسخ حينئدذ عمله ونفد لأنه لم يجد 
نفاذا ى وقته » والفسخ إذالم جد نفاذا فى وقته يتوقف إلى وقت نفاذه » وبه كان يقول أبو نصر محمد بن سلام البلخى » 
ونظير هذا ما قاله محمد رحمه اله ف البيوع : اشترى عبدا على أنه باللخيار قحم" العبد وفسخ المشرى العقد يحكم الليار لى ينفذ 
هذا الفسخ » بل يتوقف إلى أن تزول الحمى ؤمدة الحيار. وقال فى المضاربة : رب المال إذا فسخ المضاربة وقد صار مال 
المضاربة عروضا م ينفذ الفسخ للحال بل يتوقف إلى.أن يصير مال المضاربة دراهم أو دنائير فينفذ الفسخ حيئق» كذا هاهنا 3 
أو اقول 0 الفسخ نى خلال الشهر فسخت العقد رأس الشمر فينفسخ العقد إذا آهل" الحلال » ويكون هذا فسخا 
مضافا إلى رأس س الشهر وعقد الإجارة يصح مضافا » فكذا فسخه يصح مضافا أو يفسخ الذى يريد الفسبخ ف الليلة الى يهل" .فيها 
املال ويومها » وهذا القائل يقول : م يرد محمد بقوله لكل واحد مهما أن ينقض الإجارة رأس الشبر من حيث اللقيقة وهو 
الساعة الى يبل فيا الحلال » وإنما أراد به رأ: ض الشهرمن حيث العرف والعادة وهى الليلة الى بل فيبا الملال أو يومها وهكذا 
قال محمد رحمه الله فى كتاب الأبمان : إذا حلف الرجل ليقضين حق فلان رأس الشبر فقضاه فى الليلة الى يبل" فما الحلال أو 
يومهالم يحنث استحساناء إلىهنا لفظ الحيط وهكذا ذكر فالذشيرة أيضا ونقله صاحب الهاية عنالذخيرة بنوع إجمال منه.. 

أقول : لقائل أن يقول OA‏ و ا 
محمدا رحمه الله قال فى الأصل : ولكل واحد منهما أن ينقض الإجارة فى رأ س الشهر . والإمام قاضيخان قال فى فتاواه : 
رجل آجر داره أو حانوته كل شبر بدرهم كان لكل واحد منهما أن يفخ الإجارة عند تمام الشهر > والمصنف قال هاهنا » 
وإذا تم كان لكل واحد مهما أن ينقض الإجارة ولا نى أن مقتضى هده العبارات أن يكون ثبوت خيار الفسخ لكل واحد 
منهما عند تمام “الشبر الأول ودخول رأس الشبر الثانى لا قبل ذلك» ودلالة ذينك الطريقين على أذ نبت لهماخياز افسخ 
فى خلال الشهر الأول قبل تمامه . وأقول : يمكن أن يقال نفاذ الفسخ وتأثيره فى ذينك الطريقين أيضا عند أن بنة بنقضى الشجر 
الأول وأهل هلال الشهر الثاق وإن كان التكلم بالفسخ فيهما خلال الشجر الأول فبجوز أن تكونتلك العبارات فى وضع هذه 
المسثلة بناء على أن ظهور أثر ثبوت اللحيار لكل واحد منهما عند تماغ الشمر الأول ودخول رأس الشهر الثانى . هذا غاية مابمكن 
فى توجيه الطريقين المزبورين وإن كان ينبوعنه ظاهر اللفظ . ثم إن الإمام الزيلعى رد" على من قال من المشايخ فى خر نج هذه 
المسئلة إن العقد جائز فى الشبر الثانى والثالث أيضا لتعامل الناس من غير نكير منكر » إلا أن لكل واحد منهما خيار الفسخ 
رأس كل شهر لنوع ضرورة حيث قال فى شرح الكنز : ولا معنى لقول من قال من المشابخ إن العقد صميح فى الشہر الثانى 
والثالث أيضا لتعامل الناس » لأن التعامل إذاكان الفا للدليل لايعتير انهى . أقول : بل لامعنى لما قاله الزيلعنى لأن التعامل 


إذا وقع من غير نكير منكرفقد حل" محل الإجماع > وفها حن فيه وقع كلك على ماصرح به من قال من المشايخ يجواز العقد ١‏ 


ف كل الشہور > والإجماع دليل قطعى والدليل الذى خالفه التعامل هاهنا إِتما هو كون جهالة المدة مفسدة ألعقد وهو مونجب 
القياس » والقياس دليل ظنى لايصلح لمعارضة الدليل القطعى أصلا » فضلا عن أن لايعتبر القطعى فى مقابلته » على أنه قد 
تقرر عندهم أن الجهالة المفسدة للعقد إنما هى الههالة المفضية إلى التزاع دون مطلق الحهالة كا مر فى البيوع ٠‏ وجهالة المدة فما 


حي 


ا 

دم يسم شيا فهو من الوقت الذى استأجره لأن الأوقات كلها فى حق الإجارة على السواء فأشبه اين » 

بخلاف الدوم لأن الليالى ليست بمحل له ( ثم إن كان العقد حين يبل" املال فشهور السنة كلها بالأهلة ) 

لأا هى الأصل ( وإن كان ف أثناء الشهر فالكل بالأيام ) عند ألى حنيفة وهو رواية عن أىيوسف .. وعند, 
محمد وهو رواية عن أبي يوست الأول بالأيام والباق بالأهلة » لأن الأيام يصار إليها ضرورة والضرورة 

فى الأول منها . وله أنه مبى تم الأول بالأيام ابتداً الثانى بالأيام ضروزة وهكذا إلى آخر السنة » ونظيره العدة وقد 

مرف الطلاق : قال ( ويجوز أخذ أجرة الحمام والحجام ) أما الخمام فلتعارف الناس ولم تعتبر اللحهالة لإجماع 

المسلمين . قال عليه الصلاة والسلام « ما رآه المسلمون حستا فهوعند الله حسن » وأما الحجام فلما روىه أنه صلى 

لته عليه وسلم احتجم وأعطى الحجام الأجرة » ولأنه استئجار على عمل معلوم بأجر معلوم فيقع جائزا . 


نحن فيه ليست بمفضية إلى النزاع » إذ لكل واحد مهما نقض العقد نى رأس كل شبر فكيف يقع النزاع ( قوله لأن الأوقات 
كلها فى حق الإجارة على السواء) قال ضاحب الغناية فى تعليله لذ كر الشبور منكورا.وتبعه الشارح العينى . أقول : ليس ذلك 
بسديذ . أما أولا فلأن المذكورق المسئلة هوالسئة دون الشهور. وأما ثانيا فلأن المذكورق مسئلة النذر بالصوم أيضا متكو رمع 
أن الحواب مختلف. والصواب فتعليل ذلك أن يقال : لأنكل الأوقات محل للإجارة ء إذ لا منافاة بين الإجارة وبينوقت 
ما أصلا » فإن هذا التعليل هو الفارق بين المسئلتين وهوالموافق لقول المصنف يلاف الصوم لأن الليالى ليس بمحل له تبصر 
( قوله ثم إن كان العقد حين يبل" املال ) قال صاحب الهاية بضم الياء وفتح الماء على صيغة بناء المفعول : أى بيصر الملال 
وقال : أراد به اليوم الأول » ورد عليه صاحب الغاية حيث قال : فسر بعضهم فى شرحه قوله حين يبل بقوله أراد به اليوم 
الأول » وفيه نظر لأنه ليس حين يبل" الحلال بل هو أول الليلة الأولى من الشبر » انى كلامه . أقول : نظره ساقط » لأن 


بأن يقول من شهر رجب من هذه السنة مثلا ( وإن لم يسم شيئا فهو من الوقت الذى استأجره لآن الأوقات كلها فى حق الإجارة 
سواء)لذكر الشهر منكورا وف مثله يتعين الزمان الذى يعتقب السبب ( كا فى الأيمان ) كا إذا حلف لايكام فلانا شبرا بدلالة 
إلحال » لأن الظاهر من حال العاقل أن يقصد عة العقد وصحته بذلك لتعينه بعدم المزاخم ( مخلاف ما إذا قال لله على" أن أصوم 
.شهرا) حيث لايتعين الشبر الذى يتعقب نذره مالم يعينه » لأن الأوقات كلها ليست فيه على السواء ( لآن الليالى ليست يمحل له ) 
توضيحه أن الشروع فى الصوم لايكون إلا بعزيعة منه وربما لايقترن ذلك بالسبب ( ثم إن كان العقد حين يبل" الملال ) على 
بناء المعول أى يبصر ( فشهور السنة كلها بالأهلة لأنها الأصل) فى الشهور العربية » فهماكان العمل به ممكنا لايصار إلى غيره 
( وإنكان ف أثناء الشهر فالكل بالأيام غند ألىحنيفة وهو رواية عن أىيوسف) ثلائمائة وستين يوما (وعند محمد وهورواية 
عن أنىيوسفل أن الأول بالأيام والباق بالأهلة) فيكون أحد عشر شبرا بالحلال وشهر بالأيام یکل ما ہی من الشور الأول من 
الشجر الأخير (لأن الأيام يصار إليبا ضر ورة والضرورة ف الآول منها )فلا يتعدى إلى غيره (ولأنى حنيفة أن ام الأول واجب 
ضرورة نسميته شبرا » وتمامه إنما يكون ببعض الثانى » فإذا تم الأول بالأيام ابئدأ الثانى بالأيام ضرورة وهكذا إلى آخر السنة ». 
ونظيره العدة وقد مرق الطلاق ) قال صاحب الهاية : هذه حوالة غير راتجة » فإن مثل هذا الاختلاف على أن الأشبر كلها عند 
أنى حنيفة رجه .اقه بالأيام وعندهما الباق بعد الأول والأخير بالأشهر لم يمر فى الطلاق وما يتعلق به وهو مهو منه » لأن المصنف . 
قال فى كتاب الطلاق : ثم إن كان الطلاق بالأهلة فى أول الشبر تعتبر الشهور بالأهلة » وإن كان فى وسطه فبالأيام فى حق 
التفريق وف حت العدة كذلك عند أ حنيفة » وعندهما يكل الأول بالأنخير والمتوسطان بالأهلة وهى مسئلة الإجارات . قال 
( ومجوز أحذ أجرة اليما والحجام الخ ) استشجار الحمام والحجام وأخذ أجر ”هما جائز .أما الحمام فلجريان العروف بذلك 


( قوله لكر_الشبر منكورا ) أقول : فيه يحث » ذإن النذر أيغبا كذلك ., 


VE 
فال (ولا جوزأخذ أجرة عسب التيس) وهوأن يوجر فحلا ليز وعلى الإناث لقوله عليه الصلاة والسلأم :إن من‎ 
السحت عسب التيس » والمراد أخذ الأجرة عليه . قال ( ولا الاستئجار على الأذان والحج » وکذا الإمامة وتعلم‎ 
القرآن والفقه ) والأصل أن كل طاعة بخص بها المسلم لايجوز الاستتجار عليه عندنا . وعند الشافعى رخه الله‎ 
يصح ىكل مالا يتعين على الأجير لأنه استتجار على عمل معلوم غير متعين عليه فيجوز .و انا قوله عليه الصلاة والسلام‎ 


صاحب النباية قد فسر قوله يبل الحلال بقوله : أى يبصر الحلالٍ › فعلى هذا التفسير كان معنى قوله حين يبل الملال حين 
يبصر الحلال وهو أول الليلة من الشهر قطعا ؛ ولیس مراده بقوله راد به اليوم الأول تفسير معنى قوله حين يبل املال » إذ 
قد علم معناه من تفسيره النسابق قطعا ء بل مرزاده بذلك ببان أن ليس المراد بقولم حين يبل الحلال فى هذه المسئلة معناه الحقيق 
وهو أول الليلة من الشبر لتعسر كون العقد فيه » بل المراد به معناه العرى وهو اليوم الأول من الشبر » وهذا نظير ما قالوا 
فى المسئلة الأولى لم يرد محمد رحمه الله برس الشبر فى قوله لكل واحد منهما أن ينقض الإجارة رأس الشبر من حيث الحقيقة 
وهو الساعة الى يبل" فيا الملال بل رأس الشبر من حيث العرف والعادة وهو الليلة الى يبل" فيها الملال ويومها فلا يرد عليه 


والقياس عدم الخواز للجهالة ولكنه ترك لإجماع المسلمين . قال صلى الله عليه وسلم « ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن » 
وأما الحجام فلما روى «أن النى عليه الصلاة والسلام احتجم وأعطى الحجام الأجر ة» ولأنه استتجار على عمل معلوم بأجر 
معلوم بلا مانع معلوم فيقع جائزاء وإنما ذكرهما فى الإجارة الفاسدة م كو نه جائا لأن لبعض الناس فيه خلافا » فإن بعض 
العلماء كره غلة الحمام آخذا بظاهر قوله صلى الله عليه وسلم « الحمام شر بيت » ومنهم من فصل بين حمام الرجال وحمام الفساء 

٠‏ فكره اتخاد الحمام للنساء لأنهن نهين عن البروز وأمرن بالقرار . وروى عن أحمد بن حنبل أنه لم يبح أجرة الحجام »> وكره 
كسبه عبان وأبو هريرة رضى الله عنبما والحسن والنخعى رهما الله . وروى أبو هريرة أن رسول الله صلى الله عليه وسلم 
قال« إن من السحت عسب التيس ومهر البغى وكسب الحجام » والصحيح عند عامة العلماء أنه لابأس باتخاذ الحمام للرجال 
والنساء حميعا للحاجة » والحاجة فى حت النساء أظهر لأن المرأة نحتاج إلى الاغتسال عن المحنابة والحيض والتفاس » ولا تنمكن 
من ذلك ف الأمبار والحياضتمكن الرجال » وقد صح« أن النى صلى الله عليه وسم دحل حمام الححفة ۾ . وتأويل ما روى من 
الكراهة هو أن ندخل مكشوف العورة »"فأما بعد التستر فلا بأس بالدخول » ولا كراهة فى غلته كا لاكراهة فى غلة الدور 

. والحوائيت . والہی فى كسب الحجام قد انتسخ.بما ذكر فى آخر حديث ألى هريرة رضى الله عنه « فأتاه رجل من الأنصار 
فقال : إن لى ناضحا وحجاما أفأعلف ناضحى هن كسبه ؟ قال نعم »> وأتاه آحرفقال : إن لى عيالا وحجاما أفأطعم عيالى من 
كسبه ؟ قال نعر» فالوخصة بخد النبى دليل اتسا الحرمة ( ولا يجوز أخذ أجرة عسب الفحل ) أى ضرابه ( وهو أن يوجر 
فحلا ليئزو على الإناث ) ورج بعض الشافعية والحنابلة لحوازه وجهاء وهو أنه انتفاح مباح ولحذا جاز بطريق الاستعارة 
والحاجة تدعو إليه فكان جائزا 'كاستئجار الظثر للإرضاع .قلنا هو مالف ( لقوله صلى الله عليه وسلم ه إن من السحت عسب 
ألتيس » ) 'رواه النخارى( ومراده أخخل الأجرة عليه » ولا يجوز الاستئجار على الأذان واملحج ) وكلامه فيه ظاهر ( قوله على 
عمل معلوم غير متعين غلنه) إشارة إلى الاحتر ازعما لوثعين الشخص للإمامة والإفتاء والتعليم قإنه لامجوز استئجاره بالإجماع 
( قال المستف : وهو أن يؤجر فحلا ) أقول, ؛ كأن المصئف بريد أن فالكلام مجازا حيث أطلق التيس وأريد مطلق الفحل كإطلاق المرسن 
وإرادة مطلق الأنف ( قوله ولا.يحوز أخذ أجر؛ صب الفحل : أى ضرابه » وهو أن يؤجر فحلا ليذزو عل الإناث ) أقول : قوله وخو 
أن يؤجرفسلا الخ يدل على أن العسب مى الإكراه على ما ذكره أرباب الغة » فلا وجه لتفسير الشارح بقوله : أى ضرابه » ويجوز أن 
يقال : ظاهر إضافة الأجرة إلى المسب يقعضى أن يكون العسب عى الضراب »فقول المصنف وهو أن يؤجر يكو فمن قبيل الاستخدام 
( قال الصئف : ومراده أخذ الأجرة عليه ) أقول : أى المراد من عسب التيس : يمى أن المضاف مقدر . وف الصحاح : العسب الكراء 
اللى يؤخذ على ضراب الفحل .و جى عن عسب الفحل » تقول : عسب فحله يعسبه : أىأكراء .» وعسب الفحل أيضا : ضرابه » ويقال ماه 
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٠‏ اقرعوا القرآن ولا تأكلوا به » وف آخر ما عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم إلى عا ين أنى العاض 
« وإن اتخذت مئذنا فلا تأخذ على الأذان أجرا » ولأن القرة مى حصلت وقعت عن العامل وهذا تعتير أهليته 
فلا يجوز له أخذ الأجر من غير ه كا فى الصوم والصلاة » ولآن التعلم ما لايقدر المع عليه إلا عى من قبل 
لمتعلم فيكون ملتزما مالايقدر على تسليمه فلا يصح. و بعض مشايخنا استحسنوا الاستئجار على تعلم القرآن اليوم لأنه 
ظهرالتوانى ف الأمور الدينية ٠‏ فى الامتناع تضييع حفظ الق رآنو عليه الفتوى . قال(ولايجوز الاستئجار على الغناء 
والنوح ٠‏ وكذا سائرالملاهى ) لأنه استتجار على المعصية والمعصية لاتستحق بالعقد . قال ( ولا يجوز إجارة المشاع 
عند أىحنيفة إلا من الشريك » وقالا : إجارة المشاع جائزة ).وصورته أن يئاجر نصيبا من داره أو نصيبه من 


النظر المزبور أصلا ( قوله ولأن القربة مى حصلت وقعت عن العامل الخ ) أقول : ينتقض هذا عا ذكره المصئف فى باب 
الحج عن الغير من كتاب الحج حيث قال : ثم ظاهر ا مذهب أن الحج”يقع عن المحجوج عنه » وبذلك تشد الأخبار الواردة 
فى الباب كحديث المشعمية فإنه عليه الصلاة والسلام قال فيه ه حجى عن أبيك واعتمرى » فإن ذلك صريح قى وقوع القربة 
عن غير العامل . قال صاحب الكاق ى تقرير هذا الدليل : ولأن القربة مى وقعت يقع ثوابما للفاعل لا لغيره اه . أقول : 
حالف هذا ما صرح به المصنف وصاحب الكانى أيضا نى أول باب الحج عن الغير من أن الأصل أن الإنسان له أن يجعل ثواب 
عمله لغيره صلاة كانت أو صوما أو صدقة أو غيرها عند أهل السنة واالجماعة » لما روى عن النى صل الله عليه وسلم « أنه 
ضحى بكبشين أملحين. أحدها عن نفسه والآخر عن أمته يمن أقر بوحدانية الله تعالى وشبد له بالبلاخ ١‏ فجعل ثواب تضحية 
إحدى الشاتين لأمته اه فليتأمل ( قوله لأن التعلم مما لايقدر المعلم عليه إلا بمعنى من قبل المتعلم فيكون ملتزما مالايقدر على تسليمه 
فلا يصح ) أقول : فيه محث » لأنه إن أريد أن المعلم لايستقل ف التعللم بشى ء أصلا فهو ممنوع » فإن التلقين والإلقاء فعل المعلم 
وحده لامدخل فيه للمتعلم » وإتما وظيفته الأخذ والفهم » وإن أريد أن للمتعلم أيضا مدخلا فى ظهور أثر التعليم وفائدته فإن 
التعلم ملم بأخذما ألقاه ا معلم ولم يفهم ما لقنه لم يظهر لتعليمه أثر وفائدة فهو مسلم» ولك نالذى يلتزمه العلم إنما هو فعل نفسبه 
ما يقدر عليه لا فعل الآخر . ولا مانع من أخط الأجرة على فعل نفسه كا لايمى . فإن قلت : التعلم والتعلم متحدان بالذات 
وعتتلفان بالاعتبار على ما ذكر فى بعض الكتب» فيتول أخذ الأجرة على التعليم إلى أخحذها على التعلم الذى هو فعل الغير .قلت : 
امحاد التعليم والتعلم بالذات أمرغير واضح بل غير مسلم ؛ ولو سلم كب التغاير الاعقيارى لنا إذ لاشك فى اختلاف التعام والتعلم 
ق كثير من الأمحكام فليكن فى أخذ الأجرة عليه كذلك فتأمل ( قوله وبعض مشاينا : استحسنوا الاستتجار على تعلم القرآن 
اليوم لآنه ظهر التوانى ف الأمور الدينية »فى الامتناع تضييع حفظ القرآن وعليه الفتوى ) أقول : فيا ذهب إليه هوؤلاء المشايخ 
إشكال » وهو أن مقتضى الدليل الثانى والدليلالثالث المارين نفا أن لايمكن تحقق ماهية الإجارة وهى: تمليك المنافع بعوض 


( وبعض مشايخنا ) يريد بدمشايخ بلخ رحمهم آله ( استحسنوا الاسنشجار على تعليم القرآن اليوم ) يعنى فى زمانناء وجؤزوا له 
ضرب المدة وأفتوا بوجوب المسمى » وعند عدم الاستشجار أو عند عدم ضرب المدة أفتوا بوجوب أجو المثل( لأنه ظهر 
التوانى فى الأمور الدينية» فى الامتناع تضبيع حفظ القرآن ) وقالوا : إتما كره المتقدمون ذالك لأنه كان للمعلمين عطيات هن 
بيت المال فكانوا مستغنين عا لابد لم من أمر معاشهم » وقد كان فى الناس وغبة فى التعلم بطريق ادلصبة ولم يب ذلك . 
وفال أبو عبد الله الحيراخزى : جوز ف زماننا للإمام والمؤئذن والمعلم أخط الأجرةء ذكره فى الذخيرة ( ولا جوز الاستشجار 
على منائر الملاهى لآنه أستئجار على المعصية والمعصية لائستحق بالحقد ) فإنه لو استعحقت به لكان وجوب ما يستحق المرء به 
عقابا مضافا إلى الشرع وهو باطل . قال ( ولا يجوز إجارة المشاع عند أىنحئيفة .إلا من الشرنيك ) ولا يجوز أن يوجر الرجل 


( قولة لكان وجوبما يستحقالمرء به عقابا) أقول : قوله غقابا مفعول يستحق . 


۹ — 
.قصار كا إذا آجر من شريكه أو من رجلين وصار كالبيع . ولأنى حنيفة أنه آجر ما لايقدر على تسليمه فلا 
يجوز » وهذا لآن تسلم المشاع وحده لايتصور » والتخلية اعتبرت تسلا لوقوعه تمكينا وهو الفعل الذى بحصل 
به الكن ولا تمكن فى المشاع » بخلاف البيع لحصول القكن فيه : وأما البايوئ فإما يستتحق حكا للعقد بواسطة 
املك » وحكم العقد يعقبه والقدرة على التسلم شرط العقد وشرط الشىء يسبقه » ولا يعتبر المتراخى سابقا > 


فى الاستئجار على تعلم القرآن ونظائره بناء على عدم القدرة على تسلم ما النزمه المئؤجر من المنفعة » فكيف يصح استحسان 
الاستئجار نى هاتيك الصورء: وصحة استحسانه فرع إمكان تحققماهية الإجارة كا لايخى فليتأمل قدفع هذا الإشكال القوى 
لعْله ما تسكب فيه العبرات إلا أن لايسلم صحة ذيئلك الدليلين (قوله وأما الهايو فإنما يستحق حكما للعقد بواسطة الملك » إلىقوله 
لا يعتبر ال راخى سابقا ) هذا جواب عن قولمما أو بالنبايئ . وحاصله أن الْبايو؟ من أحكام العقد بواسطة الملك فهو متأخر 
عن العقد الموجب للملك وهومتتف لانتفاء شرطه وهو القدرة على التسلم › ولا يمكن إثباته بالنبايء لأنه لايمكن أن يكون 
ثبوت الشىء با يتأخرعنه ثبوتا كذا ف العناية . واعترض بعض الفضلاء على ماق الهداية وعلى ماف العناية» أما على ماق 
المداية فبأن قال فيه بحث فإنهما لم يقولا إن الهاي هو القدرة علىالتسلم ٠‏ يليقولان يتحقق النسلم به » کا أن التسام حكم 
العقد والقدرة عليه شرط فكذلك يقال ف الهاي » وأما على ما فى العناية فبأن قال يحوز ثبوت العلم بالشى ء با يتأخر عنه ثبوتا 
وماحن بصدده منه اه . أقول : كل واحد مهما ساقط . أما الأول فلأنه كلام خال عن التحصيل لن ما ذكره هاهنا من 
قبل أى حنيفة ليس مب على أن يكون مدار ما قاله صاحباه على أن الهاي هوالقدرة حتى يصح الاعتراض عليه بأنهما لم يقولا 
إن الهايو هوالقدرة » بل قالا يتحقق التسلم به > بل ذاك مبنى على أن قولهما أو بِالْهايئ فى قولهما والتسلم ممكن بالتخلية 


نصيبا من داره أو نصيبه من دا رمشتركة من غير الشريك عند ألى حنيفة سواء كان النضيب معلوماكالريع ونحوه أو جهولا 
( وقالا : يحوز لأن المشاع له منفعة ولحذا يحب أجر المثل) وما له منفعة يرد عليهعقد الإجارة لأنه عقدعلىالمنافم فكان المقتضى 
موجودا ( والمانع ) وهو عدم القدرة على النسلم( منئف لأنه مکن بالتخلية أو بالنبايئ » فصار كا إذا آجر من شريكه أو من 
رجلين وصار كالبيع . ولأهى حنيفة أنه آنجر مالايقدر علىتسليمه) وبمكن توجيبه على وجهين : أحدهما أن يكون معارضة» 
وتقريره آجر مالا يقدرعلى تسليمه ( لأن تسلم المشاع وحده ) سواء كان محتملا للقسمة كالدار أو لا كالعبد ( غير متصور ) 
وما لايتصور تسليمه لاتصح إجارته لعدم الانتفاع به » والإجارة عقد على المنفعة فيكون دليلا مبتدأ من غير تعرض لدليل . 
الخصم . والثاق أن يكون مانعة وتقريره لا نسلم انتفاء المانع فإنه آجر مالا يقدر علىالتسلم وعدم التسلم يمنع صحة الإجارة . 
وقوله ( والتخلية ) جواب عا قالا والتسلم بمكن +التخلية . ووجهه أنالتخلية لم تعتبر تسليا لذانها حيث اعتبرت,بل لكو نها 
تمكينا ( وهو) أى المكين هو ( الفعل الذى يحصل به القكن ) فكأنها اعتبرت علة وهو وسيلة إلى المكن ( والمكن في اشاح 
غيرحاصل ) ففات المعلول » وإذا فات المعلول لامعتير بالعلة ( مخلاف البيع ) فإن المقصو د به ليس الانتفاع بل الرقبة ولهذا 
جاز بيع الححش كان الفكن بالتخلية فيه حاصلا . وقوله ( وأما الاي ) جواب عن قولهما أو الهاي . وحاصله أن الهاي 
من أحكام العقد بواسطة الملك فهو متأخر عن العقد الموجب الماك وهو منتف لانتفاء شرطه وهو القدرة على التسليم » ولا يمكن 


( قوله أخدهما أن يكون معارضة ) أقول : وهو الظاهر من تقر الكلام ( قوله وتقريره آجر ما لايقدر عل تسليمه ) أقول : يعى على 
تسليمه.وحده ( قوله وما لايتصور تسليمه ) أقول :يعى وحله ( قوله لعدم الانعفاع به ) أقول :أى لعدم الانتفاع به علالو جه الذى يقعضيه 
العقد.فلا برد شىء ( قوله وتقريرء لانسلم انتفاع المانع) أقول :فمل هذا يكون قوله وهذا لأن تلم المشاع الخ من قبيل المبالغة فى السيد 
( قال اللصنف : وأما الهايو فإنما يستحق حكا العقد. و بواسطة الك وحكم العقد يعقبه ) أقول : فيه حث » فإنهما لم يقولا إن الهايؤ . 
هر القدرة على التسليم » بل يقولان يتحقق التسلم به > فيا أن التسليم حكم العقد والقدرة عليه شرط فكذلك يقال فى اللبايق . 


> ۰۱( 
ولاف ما إذا آجر من شريكه فالكل بحدث على ملكه فلا شيوع » والاختلاف ف النسبة لايضره ٠‏ على أنه 
لايصح فى رواية الحسن عنه » ولاف الشيوع الطارئ لأن القدرة على التسلم ليست بشرط للبقاء » و بحلاف 
ما إذا آجر من رجلين لأن التسلم بقع جملة ثم الشيوع بتفرق الملك فبا ينهما طارئ .. 


أو بالهاي يقتضى جوازكونثبوت القدرة على التسلم بثبوت الهايو فير دعليهمن قبله أن يقال ثبوت البايوئ بل ثبو ت القدر ةعلى الهايو 
متأخر عن تحقق العقد لأنه إنما يستحق حكا للعقد بواسطة الملك » والقدرة على التسلم مقدمة على العقد لكونما شرط جوازه 
فكيف يمكن أن يكون ثبوت المتقدم بثبوت المتأخرء وهذا معنى قول المصنف ولا يعبر الر اجى سابقا ولا غبار عليه صلا 
وأما الثانى فلأنه لاشك فى جواز ثبوت العلم بالشىء يما يتأخر عنه ثبوتا كنا ف الاستدلال من الأثر على الموثثر » ولكن ما نحن 
بصدده ليس منه لاعالة » إذ لايشك عاقل أن ليس معنى قولما والتسلم ممكن بالتخلية أو الهايو أن ثبوت العلم بإمكان 
النسلم بالتخلية أو بالهايئ » بل معناه أن ثبوت نفس إمكان التسلم : أى القدرة عليه بالتخلية أو بالهايو وما نحن بصدده جواب 
عن قولمما ذلك » فكان المراد به أيضا ما أريد به هنالك ( قوله ويمخلاف الشيوع الطارئ لآن القدرة على التسلم ليست يشرط 
للبقاء ) قال صاحب العناية : ليس لقوله هذا تعلق ظاهر! إلا أن يجعل تمهيدا للجواب عن قولهما أو من رجلين » لكن ى قوله 
ومخلاف ما إذا آجر من رجلين نبوة عن ذلك تعرف بالتأمل اه كلامه . أقول : لايذهب على ذى فطرة سليمة أن مقصود 
المصنف من قوله هذا دفع إشكال يرد على دليل ألى حينفة » وهو أن الشيوع الطارئ لابه سد الإجارة بالإجماع مع انتفاء القدرة 
على التسلم هناك أيضا » ولا شلك أن لحذا تغلقا ظاهرا بما نحن فيه من غير احتياج إلى أن مجعل تمهيدا لما بعده (قوله ولاف 
ما إذا جر من رجلين لأن التسلم يقع جملة ثم الشيوع بتفرّق الملك فيا بينهما طارئ) قال تاج الشريعة : فإن قلت : الشيوع 


إثباته بالهايوه لأنه لابمكن أن يكون ثبوت الشىء عا يتأخر عنه ثبوتا . وقوله (ويخلاف ما إذا آجر من شريكه ) جوابعن 
قولهما فصار كا إذا آجر من شريكه » ووجهه أنه إذا جر من شريكه ( فالكل يحدث على ملكه فلا شيوع ) وفيه نظر » لأنه 
لولم يكن فيه شيوع الحاز المبة والوهن من الشريك لكنه لم يجز. وأجيب بأن المراد لاشيوع بنع التسلم وهو المقصود فبا نحن 
فيه فالمنى شيوع «وصوف › ويحوز أن يكون الشبوع مانعا لحكم باعتباز دون آخر فيمنع عن جواز الهبة من حيث القبض فإن 
القبض التام لاحصل ف الشائع » كا تقدم أن الشريك والأجنى فيه سواء » ونع جواز الرهن لانعدام المعقود عليه وهو 
الحبس الدائم لأنه ف الشائع غير منصور . والشريك والأجنى فيه سواء. وأما هاهنا فلا ينعدم المعقود عليه وهو المنفعة»وإنما 
يتعذر التسلم وذلك لايوجد فىحق الشريك . وقوله ( والاختلاف ف النسبة لايضره ) جواب عا يقال : سلمنا أن الكل حدث 
على ملكه » لكن على اختلاف مع النسبة لآن الشريك ينتفع بنصيبه بنسنبة الملك وبنصيب شريكه بالاستئجار فيكون الشيوع 
موجودا. ووجه ذلك أن الاختلاف فى السبب غير معتبر إذا اتحد المقصود » على أنا تمنع جوازه على رواية الحسن عنه فكان. 
كالرهن على هذه الرواية . وقوله ( وبخلاف الشيوع الطارئ ) بأن آجر رجل من رجلين ثم مات أحدها فإنه تبى الإجارة 
فى نصيب الى شائعا ى ظاهر الرواية ( لأن القدرة على التسلم ليست بشرط للبقاء ) لأن القدرة لوجوب التسلم »'وؤجوبه 
فى الابتداء دون البقاء ليس له تعلق ظاهرا إلا أن يجعل تمهيدا للجواب عن قولما أو من رجلين » لكنه فى قوله ويمخلاف ما إذا 
آجر نبوة عن ذلاك تعرف بالتأمل . وقوله ( وبْلاف ما إذا آجر من رجلين ) جواب عن ذلك › ووجهه ما قال ( إن التسلم 
يقع جملة ثم الشيوع بتفرق املك فيا ببنهما طارئ ) فإن قيل : لانسلم أنه طارئ بل هو مقارن لأنها تنعقد ساعة ضاعة . أجيب 


( قوله لأنه لايمكن أن يكون ثبوت الثىء بما يتأخر عنه ثبوتا ) أقول : مجوز ثبوت العلم بالثىء بما يتأخر عنه ثيوتا » وما نحن بصدده 
منه ( قوله وأجيب بأن المراد لاشيوع بمنع النسليم وهوالمقصود فيما نحن فيه الخ ) أقول : فيه تأمل ( قوله لأنه فى الشائع غير متصور الخ ) , 
أقول : فيه حث ( قوله ليس له تعلق ظاهرا ) أقول : خبر لقوله وقوله ويخلاف الشيوع الخ ( قوله إلا أن يمل هيدا الجواب “عن 
قولحما أو من ر جلين الخ ) أقول : الظاهر أنه جواب لما عى يستدل به الإمامان على مدعاهما يحواز الإجارة فى صورة الشيوع الطارئ 


ل لم 
:قال ( ومجوز استشجار الظر بأجرة معلومة ) 


مقارن لا طارئ فإنها عقد مضاف يعقد ساعةفساعة فكان الطارئ كالمقارن .قلت : بقاء الإجارة له حكم الابتذاء من ”وجه 
دون وجه لالا عقد لازم فلا يكون مقارنا اه كلامه.ورد” عليه صاحب العناية جو.ابه حبْث قال" : فإنقيل د لانسلم أنه طازئ 
بل هو مقارن لأنها تنعقد ساعة فساعة. أجيب بأن بقاء الإجارة له حكم الابتداء من وجه لأنها عقد لازم فلا يكون مقارنا . 
.وقال : وهوفاسد لآن العقد الغير اللازم هو الذى يكون للبقاء فيه حكم الابتداء كا تقدم فى الوكالة »على أنه لو ثبت هنا ابتداء 
وبقاء سقط الاعتراض » وإنما الخصم يقول لابقاء للعقد فيا اه: أقول : كل من أصل رده وعلاوته فاسد . أما الأول فلآن 
قول الجيب لأنها عقد لازم ناظر إلى قوله دون وجهء أو إلى مجموع قوله من وجه دوق وجه من حيث هو بمو لا إل 
قوله من وجه وحده كا توهمه صاحب العناية وبنى عليه رده کا ترى » ف فعنى اب لواب أن لبقاء الإجارة حكم الابتداء من وجه 
دون وجه لأنها عقد لازم عفان العقد الغير اللازم يكون لبقائه حكم الابتداء من كل الوجوه 2 فإذا لم يكن لبقاء الإجارة حكم 
الابتداء من وجه لم يكن الشيوع مقارنا للعقد من هذا الوجه فلم يكن الطارى”كالمقارن . والحاصل أن مدار ابكواتٍ امز بور 
على الفرق بين الشيوع الطاررئ والمقارن من الوجه الثانى دون الأول» وصاحب العناية توهم العكس حى طوى فى تقر 

الحواب قول اليب دون وجه ED‏ لواف حك لعزن دافا OEE LS E‏ 
الصادق . وأما الثانى فلآن ثبوت البقاء لعقد الإجارة ما م ينازع فيه أحد » فإن الأصل عندنا أن العين المستأجرة أقينمت مقام 
المنفعة فى إضافة العقد إليباء وأن العقد وهو الإيجاب والقبول الصادران من المتعاقدين مم ارتباط أحدها بالآتدر باق شرعا 
ببقاء العين المستأجرة على السلامة . ونما الذى يتجددساعة فساعة هو الانعقاد ى حى المعقود عليه وهو المنفعةالحادثة شيثا فشيثاء 
وهذا مع كونه معلوما ما تقرر فى صدز كتاب الإجارة منكشف بما ذكر هاهنا فى الكاى وكثير من الشروح »وهو أن الشيؤع 
الطارئ بن آجر رجل من رجلين ثم مات أحد المستأجرين أو بأن آجر رجلان من رجل ثم مات أحد الموجرين يفسد العقد 
ى حق الى فى رواية الطحاوى عن خالد بن صببح عن أنى حنيفة ء لأن الإجارة يتجدد انعقادها بحسب حدوث الناقع › 
فكان هذا فى معنى الشيوع المقترن بالعقد . وى ظاهرالرواية يبب العقد فى حق الى لأن تجدد الانحقاد فى حق المعقؤد عليه" 
فأما أصل العقد فنعقد لازم تى الحال » وباعتبارهذا المعنى الشيوع طارئ والشيوع الطارئ ليس نظير المقارن» كا فى الحبة إذا 
وهب كل الدار وسلمها ثم رجع ىنصفها » اننبى ما ف الكاق وكثير من الشروح وهكذا ذكر فالمبسوط والأسرار أيضا 
فتنبه ( قوله ووز استئجار الظار بأجرة معلومة) قال فى الهاية : اعم أن اباس باب جواز إجارةالظر لنب ترد على انبلا 


بن قا الإجار له حكم الابادا من وجه لنب عقد لازم فلا يكون مقارن » وهو فاسد لأن العقد الغير اللازم. هو الذى يكون 
لبقاء فيه حكم الابتداء كما تقدم فى الوكالة » على أنه ثبت هذا ابتداء وبقاء قط الاعتراض » وإنما الخصم يقول : : لابقاه 
للعقد فيها . والصواب أن يقال : الطريان إنما هو على التسلم لاعلى العقد وذلك نما لايشلك فيه . قال ( ويجوز: اسكجار الظتر. 
بأجرة ملومة الخ ) استتجار الظثر بأجرة معلومة جائز لقوله تغالى - فإن أرضعن لكم فآ نوهن أخورهن - - يعن بعد الللاقة + 


بأن عوت أحد المؤاجرين بعد ما آجرا دارا لمما'من رجل مثلا وإن لم يكن مذكورا فتفسير دليلهما .هذا الكتاب 5 أن له نظائر كثيرة 
( قوله وهو فاسد لآن العقد النير اللازم هو النى يكون البقاء فيه حكر الابتداء) أقول: لمل مراد الجيب أن بقاء الإجارة له حك الابعداء 
فى جعل المعقود عليه الفير المستأجر »وقوله لأنها عقد لازم بريد أن إقامة العين المبستأجر.ة مقام المنفعة كان ليكون المقد لازما فيكون 
ذاك العقد باقيا کا كا فى سائر العقود »وقوله من وجه یو لاذ کرنا أيضا فتنبه فلا بر د ما أورده الشارح( قوله كا تقدم فى الوكال 
. أقول : فى باب عزل الوكيل ( قوله وإنما الخصم يقول لابقاء العقد فيها ) أقول : لامعتبر لكلام الخصم بعد قيام الدليل على 'خلانه ( قوله 
والصواب أن يقال الطريان إنما هو على التسليم لاعل العقد ) أقول : يوضحه أنه إذا عقد الإجلرة مع الرجلين.فات أحمدهما بعد العقد 
٠‏ قبل التسليم تفسد الإجارة فى حق الحى وإن كان ذقك حال بقاء المقه ( قوله يمى بعد الطلاق ) أقول: يمنى بعد الطلاق البائن »إذ لايجوز 
بعد الطلاق 'الرجمى قبل انقضاء.العدة .. 


ا 
لقوله تعالى » فإن أرضعن لكم قآ توهن أجورهن » ولأن التعامل به كان جاريا على عهد رسول الله صلى الله عليه 
وسلم وقبله وأقره, عليه . ثم قيل : إن العقد يقع على المنافع وهى حدما الصبى والقيام به واللإن يستحق على 
زیخ کن بمتزلة الصبغ ف الثوب . وقيل إن العقد بقع على اللبن والخدمة تابعة . ولهذا لو أرضعته بلبن شاة 
لاتستحق الگ 
جر . 


العين مقصودا وهو اللبن فكان مز لة ما لو استأجر شاة أو بقرة مدة معلو مة بأجر معلوم ليشرب لبها » لكن "جو ز ناها استحسانا 
لقوله تعالى ‏ فإن أرضعن لك فآ توهن أجورهن_وهذا العقد لايرد على العين وهو اللبن مقصودا » وإنما يقع على فعل الغربية 
.و الحضانة وخدمة الصى » واللبنيدخل فيا تبعا لله الأشياء ومثل هذا جائزء كا لو اسبتأجر-صباغا ليصيغ له الثوب فإنها 

ثزة .. وطريق الحواز أن يحعل العقد واردا علىفعل الصباغ والصيغ يدخل فيه تبعاء فلم تكن الإجارة واردة على استبلاك 
العين مقصودا » ويهذا حرج الحواب عن فصل اليقرة والشاة لأن هناك عقد الإجارة يرد على استبلاك العين مقصودا . كذا 
ف الفخيرة إلى هنا لفظ الهاية . أقول : هذا حر ير ركيك بل مختل » لأن المشايخ قد كانوا مختلفين فى أن المعقود عليه فى استئجار 
الظثر ما ذا ؟.فقال بعضبم هو المنافع وهى خدمتها للصى» واللين يقع كالصيغ فى الثوب . وقالبعضهم : والين والخدمة 
تابعة على ما سيأق تفصيلذلك » ومدار ماذكر فى وجه القياس هو القول الثانى » ومدار ما ذكر فى وجه الاستحسان بةوله 
وهذا العقد لايرد على العين الخ هو القول الأول » فهل ينبغى أن يقال فى المسئلة لعفت عليها إن القياس يأنى جوازها لكن 
جوزناها استحسانا .فيذكر فى وجه القياس مامختص بأحد القولين فى معنى هاتيك المسئلة» وى وجه الاستحسان مامختص 
بالقول الآخر فق معناها. ولا يق أنه لايصح على أحد القولين وجه القياس » ولا يصح على الآخر وجه الاستحسانء فلا 
يوجد فى المسئلة قياس واستحسانعلى الوجه المزبورء على أن ما ذكر فى وجه الاستحسان يقتضى انتفاء ذلك القياس رأسا 
لاترك .العمل به بعد تقرر ثبوته كا هو حكم الاستحسان فى مقابلة القياس على ماعرف تأمل تقض ( قوله لقوله تعالى - فإن 
أرضعن لكم فآ توهن أجورهن- ) قال الشراح : يعنى يعد الطلاق . أقول : الأولى أن يقال : يعنى بعد الطلاق والعدة ليوافق 
مامر فى الكتاب ,فى باب التفقة من كتاب الطلاقوهوقوله وإن استأجرها وهىزوجته أو معتدته لترضع ولدهالم جز انهى . 
وقصد .بعض الفضلاء توجيه كلامهم فقال فى تفسير قول صاحب العناية : يعنى يعد الطلاق البائن وقال : إذ لا وز بعد 
الطلاق الرجعى قبل انقضاءالعدة انهى . أقول : ليس ذلك بتام » لأنه لامجوز بعد الطلاق البائن أيضا قبل انقضاء العدة 
اك لاخر واو جل السو وات حر E‏ ريكاى روا راسي 


ولأن التعامل به كانجاريا ىعهد رسول اقه صل الله علية وسلم وقبله» وأقرّهم عليه . واختلف العلماء فى المعقود عليه » فقيل 
هو المنافم وهی خد مها للصبى والقيام به » واللبن ت تبع كالصبغ ف الثوب وهو اختيار صاحبالذخيرة والإيضاح والمصنف . 
وقيل هو اللبن والخدمة تابعة وهو اختيار هس الأنمة السرخسى حيث قال ف المبسوط : والأصح أن العقد يرد على اللبن لأنه 
هو المقصود › وماسوى ذلك من القيام بمصالحه تيع والمعقود عليه ما هو المقصود وهو منفعة الثدى و منفعة كل عضو على 
حسب ما يليق به ». واستوضح المصنف هذه الحهة بقوله: ولهذا لو أرضعته بلين شاة لاتستحق الأجرء وبين ما هوالختارغنده 
بقوله : والأول أقرب إلى الفقه لن عقد الإجارة لاينعقد على إنلاف الأعيان مقصودا » كن استأجر بقرة ليشرب لبنها ووعد 
ببيان العذشرعن الإرضاع بلبن شاة . وتعجب صاحب الهاية من اختيار المصنف ما أعرض عنه شمس الأثمة بعد رؤبته الدليل 
الواضح. 3 وهو تقليد صرف لأن الدليل ليس بواضح › لأن مداره قوله لانه .هو المقصود وهو منوع > بل المقصود 1 
هو الإرضاع و أمر معاش الصبى على وجه خاص يتعلق بأمور ووسائط منها اللبن. »> فجعل العين المرئية منفعة : 


TT‏ كوه الجرييكا صر سود ا ارين زر 


اہ 
والأوّل أقرب إل الْفقّه لأن عمد الإجارة لاينعقد على إتلاف ST‏ استاجر بقرة ليشرب 
لبنها . وسنبين العذر عن الإرضاع بلبن الشاة إن شاء الله تعالى , 


وكذا فى المبتوتة فى رواية انهى فتدبر (قوله والأول أقرب إلىالفقه أن عقد الإجارة لاينعقد على إتلاف الأعيان مقصودا الخ ) 
القول الأول اختيار صاحى اللخير ة والإيضاح › واختارهالمصنف كاترى . والقولالثانى اختيار شمس الا عة الس ر خحسى حيث قال 
ى المبسوط : وزعم بعض المتأخرين أنالمعقود عليه لنفعة وهو القيام بخدمة الصبى وما يحتاج إليه» وأما اللبن قتبع فيه لأن اللبن 
عن والعث لانستحق بعقد الإجارة كلين الأنعام . ثم قال : والأصح أن العقد يرد على اللبن لأنه هو المقصود وهو منفعة اللدى 
ومنفعة كل عضو على حسب مايليق به» هكذا ذكره ابن مماعة عن محمد رحمه الله فإنه قال : استحقاق.لين الآدمية بعد الإجارة 
دليل على أنه لايجوز بيعه » وجواز بيع لبن الأنعام دليل على أنه لايجوز استحقاقهبعقد الإجارة انهى كلامه . وتعجب صإحب 
الباية من اختيار المصنف ما أعرض عنهالإمام الكبير شمس الأثمة السرخسى بعد أن رأى مثل هذا الدليل الواضح والرواية 
المنصوصة عن محمد رحمه الله . ورد عليه صاحب العتاية بعد أن روى تعجبه من ذلك حيث قال : وهو تقليد صرف لأن 
الدليل ليس بواضح » لأن مداره قوله لأته هو المقصود وهو ممنوع »بل المقصود هو الإرضاع وانتظام أمر معاش الصى على 
وجه خاص يتعلق بأمور ووسائط منبها اللبن فجعل العين المرئية منفعة . ونقض القاعدة الكلية أن عقد الإجارة بمقد على إتلاف 
المنافع مع الغنى عن ذلك ما هو وجه صحيح ليس بواضح › ولا يتشبث له بما روى ابن سماعة عن محمد رجه الله أنه قال : 
استحقاق لبن الآدمية بعقدالإجار ةدليل على أنه لايجوز بيعه» وجواز بيع ع لب الأنعام دليل على أنه لاجوز استحقاقه يعقد الإجارة 0 
لأنه ليس بظاهر الرواية » ون كان فنحن مامنعنا أن يستحق بحقد الإجارة» ولنما الكلام فى استحقاقه من حيث کونه مقصودا 
أو تبعا » ولي ف كلام محمد ما يدل على شىء من ذلك » إلى هنا كلامه . أقول: : خائمة كلاه ليست بصحيحة ء إذ 
فى كلام محمد ما يدل على أن استحقاقه من حيث كونه مقصو دا لا محالة » لأنه قال اصتحقاق لبن الآدمية بعقد الإجارة دليل ' 
على أنه لايجوز ببعه » ولا شك أنه لا دلالة على عدم جواز بيعه إلا بأن يكون استحقاقه من حيث كونه مقصودا ٤‏ ألا یری أن 
الصبغ فى القوب يستحق بعقد الإجارة تبعا مع أنه ما يجوز بيعه قطعا . ثم إن للشارح العينى هاهنا كلمات كثيرة مزخرفة ذكرها 
'ثقوية لما ذهب إليه مس الأئمة الس خحى ورد على صاحب العناية ما ذكره فى رده على صاحب النهاية ء فإن ذكر نا كلها 
وبينا حالما التزمنا الإطناب بلا طائل » ولكن لا علينا أن نذكر نبذا من وها وآخرها ء قال بعد نقل'ما فى النباية والعناية : قلت 
قول شمس الآثمة هو الأقرب إلى الفقه لأن الأعيان الى تحدث شيئا فشيئا مع بقاء أصلها. بمئزلة المنافع فیجوز. جار نما كالعارية 
لمن ينتفع بالمتاع ثم يرده.» .والعرية لمن يأ كل رة الشجرة ثم يردها » والمفجة لمن .يشر لين الشاة ثم يو دها. , ثم قال في آخر 
كلامه : : وكيفف يقول صاحب العناية لما روى ابن مماعة عن محمد رحمه الله إنه غير ظاهر الرواية وهو من كبار أصعاب محمد 
وی يوسف القاضى »: وكان من العلماء الكبار الصالحين وكان :يصلى كل يوم مائى ركعة انتبى كلامه.. أقول : كل ماقاله 
فى الأول والآخر فاسد. أماماقااه فى الأول فلن E E‏ بقاء أصلا بناء ل 


ؤنقض القاعدة الكلية أن مقد الإجارة عقد عل إتلاض المنافع مع ال عن فلك اا ووه شيم ليس تاشخ ولات 
ما روىابن سماعة عن محمد أنه قال : استحقاق لبن الآدمية بعقد الإجازة 001 
عل انه لار زجنا بک الإجارة نعلي بظاعرالرواية ران كان تعن م م أن یی بد الإجارة زد م 


وله ليس بواضح ( قو له ونقض ألقلعذة الكية) أقول: : إذا جعل إلبن متفعة لإ تنتقض القامدة الكلية .إلا .أن يقال : اراد هر نافع قيقة 
ولكن الخصم .من وراء المنع '(قو له ولإ يتشبث. له) أقول : : ناظر إلى قوله إن عقد الإجارة عق .عل إتلان المناضم (قوله دليل جل أنه لاوز 
يمه الخ ) أقول : لأفه دليل.عل. كونه من ا منافع ٠‏ و البيع يرج على الأعيان دون المناقم ( قوله.ع أنه لأيجوز استجقاقه بعقد. الإجارة ) 
.أقول: لأن:الأعيان .لاتتستمق يه ار اا واف مرا : فاظر لقوله ولا يتشبث له , 


4ءأسه 
وإذا ثبث ماذكرنا يصح إذا كانت الأجرة معلومة إعتبارا بالاستتجار على الخدمة . قال ( ويحوز بطعامها 
وكسوتها استحسانا عند أ حنيفة رحمه الله » وقالا : لامجوز) لأن الأجرة مجهولة فصار كا إذا استأجرها للخيز 
والطبخ . وله أن المهالة لاتفضى إلى المنازعة لأن ف العادة التوسعة على الأظآر شفقة على الأولاد فصار كبيع 
قفيز من صبرة » عؤلاف الحبز والطبخ لآن الحهالة فيه تفضى إلى المنازعة ( وف ال حامع الصغير :فإن مى الطعام 
دراهم ووصف جنس الكسوة وأجلها وذرعها فهو جائز) يعتى بالإجماع . 


بقاء الأعراض زمانين عند المتكلمين » ولا شك أن هذا المعنى ليس يمتحقق فى الأعيان فكيف تكون الأعيان منز لة المنافم » 
ولو سلم ذلك لم جز إجارة الأعيان قطعا » إذ حقيقة الإجارة تمليك المنافم بعوض دون تمليك الأعيان » فإن تمليك الأعيان 
بعوض هو ابيع لاغير » وهذا أمر مقرّر عند الفقهاء قاطبة » وما كره من التنظيرات أو التشبيهات مما لامجدى شيئا . أما صورة 
العار بة فلأن العين هناك باقعلى حاله » وإنما الانتضاع بالمنافع فلا مساس لا لما نحن فيه . وأما الصورتان الآخريان فلأن المعنى 
فيهما وإن كان تمليكا للعين لكن لا بطريق الإجارة بلبطريق الهبة والعطية فلا فائدة هما فيا نحن فيه » إذ الكلام فى أنعقد الإجارة 
لابرد على الأعيان لا أن شيئا من المعقود لايرد عليهما . وأما ما قاله فى الآحر فلأن المراد بظاهر الرواية عند الفقهاء رواية 
الحامعين والزيادات والمبسوط » والمراد بغير ظاهر الرواية عند رواية غيرها » وهذا مع كونه شائعا فا ينهم مذكور 
فى مواضع شى قد صرح به الشراح قاطبة حى ذلك الشارح نفسه أيضا فى كتاب الإقرار » ولا شك أن مراد صاحب العناية 
أيضا هاهنا بقوله إن ما روى ابن مماعة عن محمد ليس بظاهر الرواية أنه ليس من رواية تلك الكتب الأربعة محمد رحمه الله 
الى هى زواية المعتد” يها جدا »وكون ابن مماعة من كبار العلماء الصالحين مالايقدح فى ذلك قطعا »وما الشببة فيه إلا من 
الغفول على اصطلاح الفقهاء فى ظاهر الرواية وغير ظاهرها فكأنهنسى ما قدمت يداه ( قوله وإذا ثبت ما ذكرنا يصح إذا 
“كانت الأجرة معلومة اعتبارا بالاستئجار على الخدمة ) قال ماعة من الشراح فى تفسير قوله ماذكرنا : يعنى من جواز الإجارة 
بأحد الطريقين . أقول : فيه 'نظر» إذ لو كان مراد:المصنف بقوله ما ذكرنا مابعم الطريقين لما ثم قوله اعتبارا بالاستئجار على 
الحدمة لأن الاعتبار بالاستئجار على اللحدمة : أى القياس على ذلك لايصح على الطريق الثانى ١‏ فإن العقد فى الاستشجار على 
الحدمة بقع على إتلاف المنفعة مقصودا لامحالة » وى استشجار الظثر بقع على إتلاف العين مقصودا على موجب الطريق الثافى 
فكيف يصح اعتبار أحدهما بالآخر. فالحق أن مراده بقوله ما ذكرنا ما اختاره من رجحان الطريق الأول على الطريق الثانى » 
وغن هذا قدم ذكر الكتاب والسنة فى إثيات هذهالمسئلة » وأخر ذكر القياس إلى هنا ١‏ فإن إثباتها بالكتاب والسنة متمش” على 
كلا الطر يقين فناسب ذ كر همامتصلابأصل المسثلة.وأما إثباتها بالقياس فختص بالطريق الأول فناسب ذ كر هبعدتفصيل الطر بقين 


فى استحقاقه من حيث: کونه مقصودا أو تبعا ولیس فى كلام محمد ما يدل على شىء من ذلك ( قوله وإذا ثبت ماذكرنا) 
يعنى من جوازالإجارة بأحد الطريقين ( حت إذا كانت الأجرةمعلومة اءتبارا باستئجار عبد للخدمة مثلا ) فإن قيل : قد 

من أول المسثلة جوازها حيثصدر الحكم فاستدل فا فائدة هذا الكلام ؟ قلت : أثبت جوازها بالكتاب والسنة أولا ثم 
رجع إلى إثبانما بالقياس» ويجوز أن يكون توطتة لقوله ( ويجوز بطعامها وكسو تما ) يعنى جازت بأجرة معلو مة كسائر الإجارات 
ؤبطعامها وكسونها أيضا ( استحسانا عند ى حنيفة )لأن العادة الحارية بالتوسعة على الأظآر شفقة على الأولاد ترفع الحهالة » 
خلاف ماقالاه من غير هامن الإجارات كاللابز والطبخ وغ. ذلك فإنابحهالةةيهاتفضى إلى ال ناز عةفلا يجو ز بطعام الطباخةو كسوتما 


( قوله ولیس ف كلام محمد مايدل على شىء من ذلك ) أقول : بل يدل على استحقاقه من حي ثكونه مقصودا لظهور أن استحقاقه تبما لايدل 
على عدم جواز بيعه كا فى الصبغ ( قوله قوله وإذا ثبت ناذكرنا : یعی من جواز الإجارة بأحد الطريقين الخ ) أقول : ولعل مراد المصنف 
هو الإآشارة إل ما صصحه واختاره من الطريق الأول كا يفهم من المقيس عليه فليتأمل ( قوله ويجوز أن.يكون توطئة لقوله ويجوز بطمامها ) 
أقرل : يأ عن ذلك قوله اعتبارا بالاستعجار على الدمة فليتأمل ( قال اللصئف : وق المامم الصغير : فإن مى الطعام .درام ) 


84 ا - 


ومعی تسمية الطعام دراهم أن يجعل الأجرة دراهم ثم يدفع الطعام مكاته ع وهذا لاجهالة فيه ( ولوسمى الطعام 
وبين قدره جاز أيضا ) لما قلنا . 


وبيان ماهو الختار عنده موافق للقياس » فبهذا التحقيق ظهر سقوط السوئل وركاكة الحواب اللذين' ذكرهما صاحب العناية 
يقوله : فإن قيل : قد علم من أول المسثلة جوازها حيث صدر الحكر فاستدل فا فائدة هذا الكلام ؟ قلت : أثيت جوازها 
بالكتاب والسنة أولا ثم رجع إلى إثياتها بالقياس » انى تدبر تفهم ( قوله ومعنى تسمية الطعام دراهم أن يجعل الأجرة 
دراه ثم يدفع الطعام مكانه ) قال صاحب النهاية : وهذا التفسير الذى ذكره لايستفاد من ذلك اللفظ .» ولكن يحتمل أن يكون. 
معناه : أى سعى الدراهم المقدرة بمقابلة طعامها ثم أعطى الطعام بإزاء الدراهم المسماة انى . أقول : ليت شعرى كيف يستفاد 
هذا المعنى من ذلك اللفظ حى يصح طعنه ف المعنى الذى ذكره المصنف بأنه لايستفاد من ذلك اللفظ وقبوله هذا المعنى » فإن 
هذا العنى إن لم يكن أكثر بعدا من ذلك اللفظ من المعنى الدى ذكره المصنف فلا أقل من المساواة » لأنه إذا صير إلى حذف 
المضاف وإقامة المضا ف إليه مقامه فى ذلك اللفظ : أى لفظ اب لامع الصغير بأن كان تقديره إن سمى بدل الطعام دراه کا مله 
عليه الإمام الزيلعى جاز أن يفهم منه أول المعنى الذى ذكره المصنف وهو قوله أن يجعل الأجرة دراهم » ولكن لايفهم منه 
أصلا آلحره وهو قوله ثم يدفم الطعام مكانه كا نبه عليه الإمام الزيلعى حيث قال : لكن لايفهم منه أنه أعطى بدل الدراهم 
طعاما » وإنما يفهم منه أنه سعى بدل الطعام در لهم لاغير اتهى . وأما المعنى الذى ذكره صاحب الباية فله اشثر الك فى الآخر مع 
المعنى الذى ذكره المصنف » وف أوله تفصيل زائد على ما فى أول المعنى الذى ذكره المصنف » فإن فهم ذلك التفصيل من 
المضاف المقدر فى لفظ الخامع الصغير كان المعنيان متساويين ف انفهام البعض الأول منهما من ذلك اللفظ وعدم انفهام البعض 
الآخر منهما منه » وإلاكان المعنى الذى ذكره صاحب النهاية أكثر بعدا عن ذلك اللفظ من المعنى الذى ذكره المصنف » فلا 
وجه لرد الثانى وقبول الأول . وقال صاحب العباية بعد أن نقل ما قال صاحب النهاية : وهو حق» ولكن لو قدّر فى كلام 
المصنف لفظة بدلا بأن يقال أن يجعل الأجرة دراهم بدلا ل إلى ذلك اننهى . أقول : لايخى على من له دربة بأساليب الكلام 
أن تقدير بدلا بعد أن أخذت كلمة أن يجعل مفعوليها ركيك من حيث الإعراب » والمعنى : فعليك بالتأمل الصادق مع ملاحظة 
قوله ثم يدفع الطعام مكانه:. وذكر بعض الفضلاء توجيهين آخرين للفظ الخامع الصغير حيث قال: يجوز أن يكون الطعام 
منصوبا على نزع اللحافض : أى للطعام » أو المراد بالتسمية هوالتعيين : أى عين الطعام بدراهم وتعديته إلى دراه بنفسه باعتبار 
معناه الأصلى تأمل انہى كلامه . قول : كلا التوجييين مجروح. أما الأول فلأنه قد تقرر فى علم النحوأن حذف حرف ابر 
مع غي رأن” وأن [نما جوز فيا يسمع نحو استغفرت الله ذنيا : أى من ذنب وبغاه الحير : أى بغى له » وأما فیا لايسمع فلا يجوز 
وهذالم يجز حذف الحار من إياك من الأسد إذلم يسمع » وعن هذا قال ابن الحاجب : ولا تقل إباك الأسد لامتناع تقدير من 
اننبى » وفيا نحن فيه أيضالم يسمع فلا يجوز تزع الحافض : أئ حذف حرف ابر ولهذالم يتعرض المصنف وغيره من الثقات 
وذكر رواية الجاميع الصغير إشارة إلى ما عله مجمعا 'عليمه بمعرفة الحنس والأجل والمقدار » وفسر قوله فإن هى 
الطعام دراهم ( بأن يجعل الآجرة دراه, ثم يدفع الطعام مكانه ) أى مكان المسمى من الدراهم . قال صااحب النهاية : وهلا التفسير 
الذى ذكره لايستفاد من ذلك اللفظ » ولكن يحتمل أن يكون معناه : أى مى الدراهم المقدرة إعةابلة طعامها » ثم أعطى الطعام 


( وهذا) أى مجعل الأجرة على هذا الوجه ( لاجهالة فيه » وكذا لو سمى الطعام وبين قلبره 


أقول :يجوز أن .كون الطمام منصوبا على نزح الخافض : أى الطعام » أو المراد بالتسمية هو التعيين: أى عين الطمام بدرام وتعديته إلى درام بنفسه 

باعتبار معناه الأصل فتأمل( قال المصئف : ثم يدفم الطعام مكانه) أقول :هذا لايفهم من عبارة الحامع »> و إئما يفهم منه أنه يسمى بدل الطمام 

درام لاغير تأمل ( قوله ولكن يحتمل أن يكون معناه سمى الدراهم المقدرة بمقابلة طعامها الخ ) أقول : بأن يكو المضاف مقدرا فى كلام 

الخامع : آى سمى بدل الطعام » وهكذا ذكر الزيلمى »> إلا أن التقدبر لابد له من قرينة » فتأمل هل هنا ما يصلح أن يكون قرينة بنلك ؟. 
١4 ( ١‏ - تكلة فتح القدير حنثى -؟ ) 


س 

ولا يشترط تأجيله لأن أو صافها أنمان ( ويشتر ط بيان مكان الإيفاء ) عند ألى حنيفة خلافا هما ء وقد ذ كرناه فى 
البيوع ( وف الكسرة يشترط بيان الأجل أيضا مع بيان القدر والحنس ) لأنه إنما يصير دينا فى الذمة إذا صار مبيعا 
وإنما يصير مبيعا عند الأجل كا فى السلم . قال ( وليس لامستأجر أن يمنع زوجها من وطتها ) لن الوط ء حق 
الزوج فلا يتمكن من إبطال حقه ؛ ألا ترى أن له أن يفسخ الإجارة إذا لم يعلم به صيانة حقه . إلا أن المستأجر 
بمنعه عن غشيائها فى نز له لآن امز ل حقه ( فإن حبلت كان لم أن يفسخوا الإجارة إذا خافوا على الصبى من لبنها ) 
لأن لين الحاهل يفسد الصبى ولهذا كان لم الفسخ إذا مرضت أيضا ( وعليها أن تصلح طعام الصى ) لآن العمل 
عليها . والحاصل أنه يعتبر فما لانص عليه العرف فى مثل هذا الباب . فا جرى به العرف من غسل الثياب الصبى 
٠‏ وإصلاح الطعام وغير ذلك فهوعلى الظثر آما الطعام فعلى والد الولد .وما ذكر محمد أن الدهن والريحان على الظثر 
فذلك من عادة أهل الكوفة ( وإن أرضعته فى المدة بلبن شاة فلا أجر ها ) لأنهالم تأت بعمل مستحق عليها وهو 
الإرضاع . فإن هذا إيحار وليس بإرضاع . ونما م يحب الأجر لهذا المعنى أنه اختلف العمل . 


هذا التوجيه مع ظهوره جدا . وأا الثانى فلأنه إذا كان المراد بالتسمية هو التعيين لايصح تعديته إلى دراهم بنفسه باعتبار معناه 
الأصلى . وإلا يلزم الجمع بين معنبى النسمية وهو لالجوز سواء كان اللفظ حقيقة فى كل واحد من المعنيين أو حقيقة نى أحدها 
مجازا فى الآخرء إذ لاتجوز عموم المشترك ولا الجمع بين الحقيقة والجاز عندنا على ما عرف تی عل الأصول ( قوله ولا يشترط 
تأجيله لأن أوصافها أثمان ) قال كثير من ثقات الشراح فى شرح قوله أوصافها : أى أو صاف الطعام على تأويل الخنطة اه . 
أقول : فيه نظر . إذ لاشك أن المراد بالطعام فى مسئلتنا هذه ما يعم الحنطة وغيرها ٠‏ فكيف يم تأويل ذلك بالخاص فى مقام 
الاستدلال على العام . والحق عندى أن مرجع الضمير هو الطعام بتأويل كونه أجرة فى مسئلتنا هذه » فالمعنى أن هذه الأجرة 
أوصافها أوصاف أثمان فلا يشتر ط تأجيلها » حلاف الكسوة كا سنذكر . والعجب أن «ساجب العناية بعد أن قال فى تفسير 
قول المصنف ولا يشتر ط تأجيله : أى تأجيله الطعام المسمى أجرة سلك فى تأويل تأنيث ضمير أو صافها مسلك سائر الشراح من 
التأويل بالحنطة وقد عرفت حاله ( قوله فإن هذا إيجاروليس بإرضاع ) فى الصحاح الوجور الدواء يوجر فى وسط الفم : أى 
يصب ء تقول منه وجرت الصبى وأوجرته بمعنى اه . أقول : لقائل أن يقول : إذا كان هذا إيجارا لا إرضاعا فلا معنى لأن 


ولا يشر ط تأجيله) أى تأجيل الطعام المسمى أجر 5( لأن أوصافها )أ ىأو صاف الطعام بتأويل الحنطة( أثمان )أ ىأو صا فأتمان من 
وجوبه فى الذمة إذاكان ديناء والأتمان لايشتر ط.تأجيلهاء لاف ما إذا كان مسلما فيه لآنه فى السلم مبيع وإن کان دينا فاشتر ط 
تأجيله بالسنة( ويشتر ط بيان مكان الإيفاء ) إذاكانلهحمل ومئانة ( عند أنىحنيفة حلافا ما وقدمر فى البدوع)والباقظاهر . قال 
( وليس للمستأجر أن منع زوجهامن وها الخ )وط ء المرأة حق الزوجفلايتمكن المستأجر من إبطاله ولحذاكان له أنيفسخ الإجارة 
إذالم يعلم به : أى بعقد الإجارة صيانة ته » ولفظ الكتاب مطلق يتناولما إذاكان الزوج ممن يشينه ظوورةٌ زوجته أولاء وهو 
الأصح لأنها إن كانتترضعه فى بيت أبويه فله أن منعها من اللحروج عن منزلهوإن كانت ترضعه ف بيتهفلهأن يمنعها منإدخال 
صب الغير فى منزله کا أن للمستأجر أن يمنع الزوج من غشيانها فى منز له بعد الرضا بالعقد لآنا :زل حقه » فإن ديلت كان 
لم أنيفسخوا الإجارة إذا خافوا على الصبى من لبنها - لأن لبن الحامل يفسد الصبى فكان اللدوف عذرا تفسخ به الإجارة كا 
لو مرضت ( قولهوعليبا أن تصلح طعام الصبى لأن العمل ) يعنى العمل الراجع إلىمنفعة الصبى ( على الظثر ) وااباق ظاهر . 
وقوله ( وإن أرضعته فى المدة بلين شاة فلاأجر ها » لأنهالم تأت بعمل مستحق عليها وهو الإرضاع » فإن هذا إيجار وليس 
بإرضاع ) دليل ظاهر على ٠١‏ قدمناه ( فإنه [نما لم يجب الأجر لاختلاف العمل ) لا لانتفاء اللبن . ولهذا لو أوجر الصى بابن 
الظمر فى المدة لم تستحق الأجرة » قعلم بهذا أن المعقود عليه هو الإرضاع والعمل دون العين وهو اللبن . وقوله ( أنه تلف 
العمل ) بدل من قوله لهذا المعنى . وى بعض النسخ : وهو أنه » وف بعضمبا: لأنه . فإن قيل :الظثر أجير حاص أو مشتر له 


O 
قال ( ومن دفع إلى حائك غزلا لينسجه بالنصف فله أجر مثله ء وكذا إذا استأجر حمارا حمل طعاما بقفيز منه‎ 
فالإجارة فاسدة ) لآنه جعل الاجر بعض مارج من عمله فيصير فى معنى قفيز الطحان. وقد نى النى صلى الله‎ 
. وهو أن يستأجر ثورا ليطحن له حنطة بقفيز من دقيقه‎ ٠ عليه وسلم عنه‎ 


يقول ف الكتاب فى وضع هذه المسئلة : وإن أرضعته فى المدة بلبن شاة ٠‏ بل الظاهر أن يقول : وإن أوجرته بدل وإن أرضعته . 
اللهم إلا أن يحملعلى المشاكلة إعلابسة مسئلة استئجار الظر الى وظيفتها الإرضاع تأمل . فإن قيل : الظر أجير خاص أو 
أجير مشترك ؟ أجيب بأنها أجير حاص على ما دل عليه لفظ المبسوط » فإنه قال فيه : ولو ضاع الصى من يدها أو وقع فات 
أو سرق من حل الصبى أو منثيابه شىء لم تضمن الظر شيئا لأنها ماز لة الأجير الخاص : فإن العقد ورد على «نافعها فى المدة ؛ 
ألا يرى أنه ليس لها أن تواجر نفسها من غير هم لمثل ذلك العمل والأجير الخاص أمين فما فى يده اه . ويحتمل أن تكون أجيرا 
خاضا وأن تكون أجيرا مشتركاعلى ما دل عليه لفظ الذخيرة . فإنه قال .ما : وإنآجرت الظر نفا من قوم آخرين ترضع 
صبيائهم » ولا يعلم بذلك أهلها الأولون حى يفسخوا هذه الإجارة فأرضعت كل واحد منهما وفرغت فقد أنمت . وهذه 
جناية منها وما الأجر كاملا على الفريقين اه . وجه الدلالة على احّالهما أنها لو كانت أجير وحد من كل وجه لم تستحق الأجر 
كاملا اعت ما صنعته » ولو كانت أجيرا مشتركا من كل وجه استحقت الجر كاملا ولا تألم فكانت بينبما » فقلنا بأنما 
لا تستحق الأج ركاملا لشبهها بالأجير المشترك» وبأنها تأئم لشبهها بأجير الوحد . هذا زبدة ما ذكره صاحبالهاية هاهنا وافتق 
أثره صاحب العناية . غير أنه اعترض على دلالة لفظ المبسوط على كوتها أجيرا خاصا حيث قال : وفيه نظر ء لأنه قال : 
لأنبا بمئزلة الأجير االخاص لا عينه انهى . أقول : نظره ساقط » فإن الراد بدلالة لفظ المبسوط عليه دلالة قوله فإن العقد 
ورد على منافعها فى المدة » وتنويره بقولهألا يرى أنه ليس لها أن توأجر نفسها من غير هي لمثل ذلك العمل › فإن كلا منهما يدل 
قطعا على أنها جير حاص » لأنور ود العقد على المنفعة ف المدة وعدم جوا زل جارالنفس منغير المستأجر من خواص الأجير الخاص. 


أجيب بأنها أجير حاص على ما يدل عليه لفظ المبسوط . قال فيه : ولو ضاع الصى من يدها أو وفع فات أو مرق 
من حل“ الصبى أو ثيابه شىء لم يضمن الظثر لأنه بمئزلة الأجير الخاص ء فإن العقد ورد على منافعها فى المدة ؛ 
ألا يرى أنه ليس ها أن توكجر نفسها من غيرهم بمثل ذلك العمل » والأجير الخاص أمين فا فى يده » وفيه نظر لأأنه قال 
لأنه بمئزلة الأجير الخاص لا عينه . وذكر ف النخيرة ما يدل على أنها جوز أن تكون خاصا ومشتركا » فإنها لو آجرت نفا 
لقوم آخحرين لذلك ولم يعلم الأولون قأرضعت كل واحد منهما وفرغت أنمت » وهذه جناية منها وها الأجر كاملا على الفريقين» . 
وهذا يدل على أنها تحتملهما » فقانا بأنها تستحق الأجر منهما كلا تشبيها بالأجير المشترلك . وتأثم بما فعلت نظرا إلى الأجير 
الخاص . قال ( ومن دفع إلى حائك غزلا اينسجه الخ ) ومن دفع إلى حائك غزلا لينسجه بالنصف فالإجارة فاسدة » وكذلك 
إذ استأجر حارا حمل طعاما له بقفيز منه لآنه ى معنى قفيز الطحان فى جعل الأجرة بعض مارج من عمله» وقد نهى النى 


( قوله أجيب بأنها أجير خاص الخ ) أقول : ولمل الأولى فى الحواب هو أن يقال : إن قدم المستأجر ذكر لمدة بأن يقول استأجرتك 
منة لترضعى و لدى هذا يكون خاصاء وإن قدم ذكر العمل يكون مشتركا على قياس ماقيل فى امتتجار الراعى ( قوله وفيه نظرلانه كال مازلة , 
الأجير الخاص ) أقول : لعل مراد اجيب من دلالة لفظ المبسوط دلالة قوله فإن العقد قد ورد عل منافعها الخ . وقوله والأجير الخاص 
أمين فليتأمل( قوله وهذا يدل على أنهاء إلى قوله : وتام ما فعلت نظرا إلى الأجير الحاص ) أقول :وف الفصل الثامن والعشرين من إجاراتالحيط 
البرهانى : ولیس اراعى إذا كان خاصا أن يرعى عم غيره بأجر » فلو أنه آجر نفسه من غيره لعمل الراعى ومضى على ذلك شهور ول يعلم 
الأول به فله الأجر كلا جلى كل واحد مهما لايتصدق بشىء إلا أنه يأم انهى . وف البزازية : ليس الواحد أن يرعى غنم غيره » فإن دعى 
يحب الأجر كاملا ويام » ذا قالوا : الخاص لايل أن يؤاجر نفسه من آخر فى مدنها » ولو آجر من آخر فيا له الأجرة الثانية أيفيا' 
ويطيب له الأجر ولا يتصدق به وإن كانت منافع بدنه مشخولة يج الفير انى . إذا عرفت هذا عرفت ما فى كلام الغارح ( قوله وكنلك إذا 
استأجر ارا تحمل طعاما ) أقول : من قبيلٍ الحذف والإيصال , 7 


AE 
وهذا أصل كبير يعرف به فساد كثير من الإجارات . لاسما فى ديارنا »والمعنى فيه أن المستأجر عاجز عن تسلم‎ 
» الأجر وهو بعض المنسوج أو الحمول » إذ حصوله بفعل الأجير فلا يعد هو قادرا بقدرة غيره‎ 


وأما قوله بمنزلة الأجيرالخاص فيجوز أن يراد به يمئزلة الأجير الخاص المعروف الذى لا اشتباه فيه لأحد » وهذا لايناق 
أن تكون هى عين جنس الأجير الخاص . ثم إن بعض الفضلاء قال : ولعل الأولى فى الحواب أن يقال : إن قدم المستأجر 
ذكر المدة بأن يقول استأجرتك سنة لترضعى ولدى هذاتكون خاصا »وإن قدم ذكر العمل تكون مشيركا على قياس ما قيل 
فى استئجار الراعى اه . قول : ليس ذلك الحواب ينام إذ يرد عليه أن يقال لو كانت الظبّر أجيرا خاصا على الثبات فا إذا 
قدم المستأجر ذكر المدة لما استحقت الأجر كاملا إذا أجرت نفسبا من قوم آخرين لر ضع .صبيانهم مع أنها تستحقه كاملا 
على الفريقين ولكن تألم كا نقلنا ه عن الذخيرة » وذكر فى سائر المعتيرات أيضا . وعن هذا قال فى الذخيرة والحيط البر هاف 
بعد بيان استحقاقها الأجر كاملا على الفريقين : وهذا لايشكل إذا قال أبو الصغيرة للظر استأجرتك لتر ضعى ولدى هذا سنة 
بكذا » لأن الظثر فى هذه الصورة أجير مشترك لأن الأب أوقع العقد أولا على العمل » لعا يشكل فا إذا قال لها استأجرتك 
سنة لترضعى ولدى هذا بكذا لأنها أجير وحد فى هذه الصورة لأنه أوقع العقد على المدة أولا » وليس لأجير الوحد أن يوئجر 
نفسه من آخر » وإذا آجر لايستحق تمام الأجر على المستأجر الأول ويأثم . والوجه فى ذلك أن أجير الوحد فى الرضاع يشبه 
الأجير المشترك من حيث أنه يمكنه إيفاء العمل لكل واحدمئهما بّامه كا نى الخياط والقصارء ثم لو كانت أجير وحد من كل 
وجه تستحق الأجر كاملا على الأول وتأثم ما صنعته» ولو كانت أجيرا مشتركا من كل وجه استحقت الأجر كاملا ول تأثم 
فإذاكانت بينہما قلنا بأنها تستحق الأجر كاملا لشبهها بالأجير المشتر ك وقلنا بأنها تأثم لشب.بها بالأجير الوحداه. فقدظهر أن عجر د 
تقديم المستأجر ذكر المدة لايم كون الظثر أجير وحد من كل وجه فلايد من التفصيل واعتبار الشببين كا ذكر ف الذخيرة 
والمحيط البرهانى واختاره الشراح فى الحواب فتبصر( قوله وهذا أصل كبير يعرف به فساد كثير من الإجارات لا سا 
فى ديار نا ) قال صاحب العناية :ذإن قيل : إذا كان عرف ديارنا علىذلك فهل يترك به القياس ؟ قلنا : لا » لآنه ف معناه من 
كل وجه فكان ثابتا بدلإله النص » ومثله لايترك بالعرف اه . وقال بعض الفضلاء : سيجىء من المصنف فى أوائل كتاب 
المزارعة ما مخالف ما ذكره الشارح حيث أطلق القياس على ما فى معنى قفيز الطحان وقاليترك بالعرف كالاستصناع فر اجعهاه . 
أقول : ماسيجىء من المصنف ف أوائل كتاب المزارعة ليس عخالف لما ذكره صاحب العناية هاهنا » فإن المصئف بعد 
أن بين فى أوائ لكتاب المزارعة أنالمزارعة فاسدة عند ألىحنيفة رحمه الله جائزة عند صاحبيه وذكر الدليل من الحانبين قال 
إلا أن الفتوى على قولمما حاجة الناس إليبا ولظهورتعامل الأمة بها » والقياس يترك بالتعامل كنا فى الاستصناع اه. ولاإقتضى 


صلى الله عليه وسلم عن قفيز الطحان وهو أن يستأجرثورا ليطحن لهحنطة يقفيز من دقيقها » وهذا أصل كبير يعرف به فساد 
كثير من الإجارات . فإن قيل : إذا كان عرف ديارنا على ذلك فهل يترك به القياس ؟ قلنا:لاءلأنه فى معناه من كل وجه 
فكان ثابتا بدلالة النص » ومثله لايئرك بالعرف . فإن قيل : لايترك بل يخصص عن الدلالة بعض ما فى معنى قفيز الطحان 
بالعرف كا فعل بعض مشايخ بلخ فى الثياب بلريان عرفهم بذلك. قلت : الدلالة لاعموم ماحى بخص عرف ذلك فى موضعه 
( قوله والمعنى فيه ) يعنى العنى الفقهى فى عدم جوازذلك هو ( أن المستأجر عاجز عن تسلم الأجر وهو بعض المنسوج أو 
المحمول لأن حصوله بفعل غير ه والشخص لايعد قادرا بقدرة غيره ) وإذا ثبت فساد العقد كان للحائك أجر مثله لأن صاحب 


(قوله لا لأنه فى معناه من كل وجه ) أقول : فى تقرير الهواب نوع مسامحة » والظاهر أن يقول نمم يترك به القياس > إلا أن ما نحن فيه 
ليس ثابتا بالقياس » بل بدلالة النص وهى لايترك به ( قوله ومثله لايترك بالعرف ) أقول : سيجىء من المصئف فى أوائل كتاب المزارعة 
ماتالف ماذكره الشارح »> حيث أطلق القياس على ما فى معى قفيز الطحان > وقال : يرك بالعرف كالامتصناع فراجعه ( قوله فإن قيل : 
لايترك بل خصص عن الدلالة بعض ماق قفيز الطحان بالعرف كا فعل بعض مشايخ بلخ فى عياب لحريان عرفهم بذك ) أقول : إللاق بعضش 


- ١4 
وهذا خلاف ما إذا استأجره ليحمل نصف طعامه بالنصف الآخر حيث لايجب له الأجر لأن المستأجر ملك‎ 
» الأجير فى الخال بالتعجيل فصار مشتركا بينهما » ومن استأجر رجلا لحمل طعام مشترك بينهما لايجب الأجر‎ 


ذلك أن يطلق القياس على كل ما فى معنى قفيز الطحان » بل إنما يقتضى أن يطلقه على المزارعة وهى فى معنى قفيز الطحان من 
وجه : أى من حيث أنها استئجار ببعض ما يخرج من عمله آنا ذكر ی دليل أنىحنيفة على فسادها » وف معني الم اربة من 
وجه : أى من حيث أنها عقد شركة بين المال والعم ل كنا ذكر فى دليل الإمامين على جوازها » مخلاف ما نحن فيه فإنه فى مى 
قفيز الطحان من كل وجه لأنه استشجار محض ليس فيه شائبة المضاربة» فلهذ! قيل : إنه ثابت بدلالة النص دون القياس . ولئن 

عالفة ماسيجىء من المصنف هناك لما ذكر هصاحب العناية هاهنا فلا ضير فيها ءلأن فا نحن فيه قولين : أحدهما أنه ثابت 
بدلالة النص.فلا يترك بالعرف وهوعمتار شمس الأثمة السرخسى . وثانيهما أنه من حيث القياس فيترك بالتعامل كالاستصناع 
وهو عتار شمس الأثمة الحلوانى وأستاذه القاضى الإمام أنى علىالنسى كا فصل ف المبسوط وغيره وذكر نى النهاية ومعراج 
الدراية أيضا »فا ذكرهصاحب العنايةهاهناعل مااختاره شس الأئمة السرخسى قطعا وما ذكره المصئف ف المرارعة يجوز أن 
يكون على ما احتاره شمس الأثمة الحلونى وأستاذه» فإذا كان مدار الخالفة بين الكلامين على اختلاف القولين ف المسئلة فلا 
باس ا ( قوله وهذا لاف ما ذا استأجرهليحمل نصف طعامه بالنصف الآخر حيث لامجب له الأجر لأن المستأجر ملك 
الأجير نى امال بالتعجيل الخ ) قال الإمام الزيلعى فى شرح الكنز بعد ذكر هذه المسئلة مع دليلها المزبور : هكذا قالوا ء وفيه 
إشكالان : أحدهما أن الإجارة فاسدة والأجرة لاتملك بالصحيحةمنهابالعقد عندنا سواء كانت عينا أو دينا على ما بيناه من قبل» 
فكيف ملك هاهنا من غير تسلم ومن غير شرط التعجيل. والثانى أنه قال ملكه فى الحال ؛ وقوله لايستحق الأجر ينا الملك 
لأنه لابملكه إذا ملكه إلابطريق الأجرة فإذا لم يستحقشيئا فكيف يملكه وبأئسبب يملكهاه كلامه . أقول : كل من إشكاليه 
ساقط . أما الأول فلأنه لاريب أن وضع المسثلة فبا إذا سلم إلى الأجير كل الطعام كا يفصح عنه قوم ى تعليلها لأن المستأجر 
ملك الأجير نى الحال بالتعجيل » إذ تعجيل الجر [نما يكون يتسليمه إلى الأجير 'ى-الحال + وقد صرح بذلك فى تحرير نفس 
المسثلة كثير من الثقات » مهم صاحب النهاية ومعراج الدراية حيث قالا : إن هاهنا مسئلتين : إحداهما ما إذا استأجر رجلا 
ليحمل له كر حنطة إلى بغداد مثلا بنصفه كانت الإجارة فاسدة» وللأنجير أجر مثله إن كان بلغ إلى بغداد لا جاوز به قيمة, 
. نصف الكو . والثانية أن يستأجره ليحمل له نصفه إل المكان المعين بنصفه الباق ودفع إليه كله ولا أجر له هاهنا . والى ذكرهأ 
فى الكتاب بقوله لاف ما إذا استأجره ليحمل نصف طعامه بالنصف الآخر هى هذه المسئلةوهى من ومسائل إجارات اللتامع 


الثوب استوق منفعته بعقد فاسد فكان له أجرمثله ( وهذا لاما إذا استأجره ليحمل نصف طعامه بالنصف الآخر حيث 


لامجب له الأجر ) لا المسمى ولا أجر المثل ( لأن المستأجر ملكالأخير ) الأجرة ( فى الال بالتعجيل ) لأن تسام.الأجرة بحكم 
التعجيل يوجب الملك فى الأجرة ( فصاز ) حاملاطعاما ( مشتّركا . ومن استأجر رجلا لحمل طعام مشترك ينهما لاحب الأجر 


احمول بقفيز الطحان بالدلالة محل التأمل > وكيف القفيز بعد الطحن شىء آخر حى إملكه القاصب » ولا كللكك الحمل ق الحمول ( قال 
المصئف : وهذا يلاف ما إذا استأجره ليحمل نصف طعاءه بالتصف الآخر حيث لايحب له الأجر لأن المستأجر ملك الأجير فى الحال ) أقول .: 
قال العلامة الزيلعى : فيه إشكالان : أحدها أن الإجارة فاسدة والأجر : لاماك بالصحيحة مها بالعقد عندنا سواء كانت عيئا أو دينا عل 
ما بيناه من قبل » فكيف ملكه هاهنا من غير تسليم ومن غير شرط التعجيل . والثافى أنه قال نلكه ف الال . وقوله لايستسق الأجر يناف 
الملك لأنه لاملكه إذا ملكه إلا بطريق الأجرة > فإذا لم يستسق:شيئا فکیف يملكه وبأى سب يملكه انبى . لمل مرادم نى الك لآن 
وجوده يؤدى إل عسه » وماهو كذلك يبطل › نولم ملك الأجير فى الال كلام ورد.عل مبيل الفرض والتقددر ؛ والظاهر أن وضع 
المسكلة فيما إذا سلم إلى الأجير كل الطمام وال ول الفضل والإلمام » فيكون تغدير الكلام : لو وجب الأجر فى الصورة المفروضة للك 
الأجير الأجرة فى الال بااتعجيل » والتالى باطل إذ حي -يكون مشتركا. يما فيفشى إلى عدم وجوب الأجر » وكل لازم يؤدى قَرضن . 
ورجوده إلى انتفام‌ملزومه يكون بالطلا » فكذا هذا فليتأمل ( تال المصنف ؛ ومن استأجر رحجلا لحمل طمام مشترك بيهما لاب الأجر.  »‏ . 


کک 


لأن ما من جزء يحمله إلا وهو عامل لنفسه فيه فلا يتحقق تسلم المعقود عليه . قال ( ولا يجاوز بالأجر قفيزا ) 
لأنه لما فسدت الإجارة فالواجب الأقل ما مى ومن أجر المثل لأنه رضى بحط الزيادة . وهذا بحلاف ما إذا 
اشتركا فى الاحتطاب حيث يجب الأجر بالغا ما بلغ عند محمد . لآن المسمى هناك غير معلوم فلم يصح الحط . 
قال ( ومن استأجر رجلا ليخيز له هذه العشرة الخاتم من الدقيق اليوم بدره, فهو فاسد » وهذا عند ألىحنيفة + 
وقال أبو يوسف ومحمد فى الإجارات: هو جائز ) لأنه يجعل المعقود عليه عملا ويجعل ذكرالوقت للاستعجال 
تصحيحا للعقد فترتفع الحهالة . وله أن المعقود عليه جهول : 


الكبير اه . وأما الثانى فلن المنافاة بين قولم ملك الأجير فى الخال وبين قولم لايستحق الأجر ولا يجب الأجر ممنوعة » إذ مع 
الأول أنه ملك الأجير ابتداء بمو جب العقد وتسلم الأجر إلى الأجير بالتعجيل » ومعنى الثانى أنه لايستحق الأجر لبطلان العقد 
قبل العمل بعد أن ملك الأجير بالتسلم بسيب أنإصار شريكا فى الطعام قبل إبفاء شى ء من المعقود عليه . ولا يذهب عليك أنه 
لاتناى بين هذين المعنيين ٠‏ بل الأول منهما يوئدى إلى الثانى . ويدل على هذا التوفيق قطعا ما ذكره صاحب الهاية ف تعليل هذه 
المسئلة نقلا عن الخامع الكبير لشمس الأئمة السرخسى وَل الإسلام الحميدى حيث قال : وأما فى المسئلة الثانية وهى ما إذا 
استأجره ليحمل نصفه إلى بغداد بنصفه الباق ودفع إليه فإنما سلمه إليه على سبيل اليك لنصف الكر من قبل أن البدل نصف 
كر مطلق لانصف كر محمول إلى بغداد فصاربتسلم الكرٌ إليه معجلا للأجرة فلكها بنفس القبض . وإذا ملكه بالتسلم بطل 
العقد قبل العمل لأنه صار شريكا نى الكر قبل إيفاء شىء من المعقود عليه . وما قبل التسلبم فى الإجارة ,ممزلة ابتداء العقد » فلو 
ابتدأ العقد على العمل نى شى ء العامل فيهشريك المستأجر بطلت الإجارة فكذلك هاهنا ‏ وإذا بطلت الإجارة ل يجب الأجر » 
كذاق الخامع الكبير لشمس الأثمة السرخسى وصدر الإسلام الحميدى . إلى هنا لفظ النباية . وبهذا ظهر أنه لاحاجة فى دفع 
الإشكال الثانىمن ذينك الإشكالين إلى ما تعسف فيه بعض الفضلاء حيث قال : لعل مرادهم نى الملك لأن وجوده يوئدى 
إلى عدمه : وما هوكذلك يبطل » فقوم ملكالأجير فى الحال كلام ورد على سبيل الفرض والتقدير فيكون تقدير الكلام : 
لو رجب الأجر ف الصورة المفروضة للك الأجير الأجرة ى الال بالتعجيل : والتالى باطل إذ حينئذ يكون مشتركا 
بينبما فيفضى إلى عدم وجوب الأجر »وکل لازم يوأدى فرض وجوده إل انتفاء ملزومه يكون ياطلا فكذا هذا اه كلامه . 
( قوله لأن ما من جزء يحمله إلا وهوعامل لنفسه فيه ) قال بعض الفضلاء . فيه بحث » فإنه فى كل جزء عامل لغيره أيضا 
لأن مامن جزء يحمله إلا وهو عامل لنفسه فيه فلا يتحقق تسلم المعقود عليه) وقوله بالنصف الآ ر تاويح إلى مسئلة أخدرى» 
وهو ما إذا قال احمل هذا الكرٌ إلى بغداد بنصفه فإنه لايكون شريكا ولكن تفسد الإجارة لكونبا فى معنى قفيز الطحان » 
ويحب أجر الل لايجاوز به قيمةنص الكر. وقوله ( ولا يجاوز بالأجر قفيزا ) متصل بقوله وكذا إذا استأجر هارا ليحمل 
طعاما بقفيز منه ( لآنه لما فسدت الإجارةفالواجب الأقل من المسمى ومن أجر المثل لأنه رضى عط الزيادة » وهذا لاف 
ما إذا اشتركا فى الاحتطااب حيث يجب الأجر بالغا ما بلغ عند محمد » لأن المسمى ) وهو نصف الحطب ( هناك غير معلوم فلم 
يصح الحط ) وأما عند أنى يوسف فلا يجاوز بأجره نصف تمن ذلك لأنه رضى بنصف المسمى حيث اشترك . وهذا إذا احتطب 
أحدها وجمع الآخرء وأما إذا احتطبا حيعا وجمعا جميعا فهما شريكان على السواء . قال ( ومن استأجر رجلا ليخيز له هذه 
العشرة الخاتم الخ ) الخانم جمع عنتوم وهو الصاع می به لأنه يحم أعلاه کی لايزداد أو ينقص : وإضافة العشرة إلى الخاتع من 
باب اللخمسة الأثواب على مذهب الكوفيين . واليوم منصوب غلى الظرفية » ومن استأجر رجلا ليخبز له هذه العشرة الخاتم 
لأن مامن جزء يحمله إلا وهو عامل لتفسه الخ)أقول : فيه بحث + فإنه فى كل جزء عامل لغيره أيفما قلا معنى الحصر ٠‏ وإثبات المطلوب 
لايتوقف عليه إلا أن يحمل عل المبالغة فى التشبيه » أى هو كمامل 'لنفسه » وسيجىء من الشارح أكل الدين جواب هلا البحث فراجعه و:أملفيه 
( قال الىنف : ولا يجاوز بالأجر قفيزا ) أقول : قال فى اللهاية : نصب قفيز! على قول من يتجوز إسناد الفعل إلى امار وامورور مع وجود 


ااا 


لأن ذكر الوقت يوجب كون المنفعة معقودا عليها وذكر العمل يوجب كونه معقودا عليه ولا ترجبح » ونقع 
المستأجر فى الثانى ونفع الأجير فى الأول فيفضى إلى النازعة . وعن أنى حنيفة أنه يصح الإجارة إذا قال 
ف اليوم » وقد مى عملا لأنه الظرف فكان المعقود عليه العمل » بحلاف قوله اليوم وقد مر مثله فى الطلاق . قال 


فلا معنى للحصر ء وإثبات المطلوب لايتوقف عليه إلا أن يحملعلىالمبالغة ى التشبيه : أى هو كعامللنضه اه . أقول : هذا البحث 
غير متمش” رأسا > لآنه إنما يلزم الحصر من كلام المصنف لو كان معناه إلا وهو عامل لنفسه فقط » أما إذا كان معناه. إلا وهو 
عامل لنفسه كا هو عامل لغيره أيضا فلا حصر فيه » فلا معنى لقوله فلا معنى للحصر إذلم يتعين الحصر فيه . فالوجه فى تمشية 
البحث هاهنا توسيع الدائرة » بأن يقال :إن كان المراد أنه عامل لنفسه فقط فهو ممنوع » وإن كان المراد أنه عامل لنفسه ولغيره 
فعدم استحقاقه الأجر على فعله لنفسه لايناق استحقاقه على فعله لغيره فلا يم التقريب › وسيأنى تنمة هذا الكلام فيا بعد إن 
شاء الله تعالى ( قوله لآن ذكر الوقت يوجب كون المنفعة معقودا عليها » وذكر العمل يوجب كونه معقودا عليه ولا 
ترجيح ) أقول : لقائل أن يقول : لم لايكون تقدم ذكر العمل مرجحا لكون العمل معقودا عليه كما كان كذلك فى مسئلة 


اليوم بدرهم فهو فاسد عند أ حنيفة » وقالا : هو جائز ذكره فى إجارات المبسوط لأنه يجعل المعقود عليه العمل حى إذا فرغ . 
منه نصف النهار فله الأجر كاملا » وإن لم يفرغ فى اليوم فعليه أن يعمله فى الغد لأن المغقو د عليه هو العمل » وإذا .كان المعقود 
عليه هو العمل وهو معلوم جاز العقد ويجعل ذكر الوقت للاستعجال لالتعليق العقد به فكأنه استأجره العمل على أن يفرغ منه 
فى أسرع الأوقات » والحمل على هذا ما لابد منه دفعا للجهالة لتصحيح العقد . ولأنى حنيفة أن المعقود عليه جهول لتر دده بين 
أمرين كل منهما صالح لذلك » لأن ذكر الوقت يوجب كون النفعة معقودا عليها » وذكر العمل يوجب كونه معقودا عليه > 
وليس أحدهما أولى من الآخرء والجهالة المفضنة إلى النزاع تفسد العقد » وهذه كذلك لأن تفع المستأجر ف الثاتى حى لاب ٠‏ 
الأجر عليه إلا بنسلم العمل » ونفع الأجير ف الأول لاستحقاقه بنسلم نفمته وإن م يعمل › فإن مضى اليوم ولم يفرغ من العمل 
جاز أن يطلب الأجير أجره نظرا إلى الأول ويمنمه المستأجر نظزا إلى الثانى فأفضى إلى التزاع » وجعل ذكر الوقث للتعجيل محكم ‏ 
لتفاوت الأغراض ؛ فقد يكون للتعجيل وقد يكون لكون المنفعة معلومة »و طولب بالفرق بين مسثلتئا وبين ها إذا قال إن خطتئه 
اليوم فلك درهم » وإن خطته غدا فلكنصف درهم » فإن أبا حنيقة أجاز الشرط الأول وجعل ذ كر الوقث للتعجيل وبينها وبين 
ما إذا استأجر رجلا ليخبز له قفي دفيقعلى أن يفرغ منه اليوم فإن الإجارة فيها جائزة بالإجماع .'والفرق بيبا وبين الأولى أن 
دليل الجاز وهو نقصان الأجر للتأخير فيا صرفه عن حقيقته الى هى التوقيت إلى الجاز الذنىهو التعجيل؛وليس له أن مسلتا 
مايصر فه عنها فلا يصار إلى الجا » وكذلك بينها وبين الثانية » فإن كلمة غلى فيها معنى الشزط على ها عرف و موضعه فحيث' 
مجعله شر طا دل عل أن مر اده التعجيل» يو'يده ماروى عن أنى حنيفة وهو المل كور في الكتاب أنه إذا قال فى اليوم صمت الإجارة 


لمفعوول بدون ابلار » وهو ضيف انتهى .وق شرح لارضى أن ذلك منحب إلكوفيين وبمشض المتأشرين فراجعه ( قال المصتف: وذر 
العمل يوجب كونه معقو دا عليه ولا تر جح ) أقول : ل لاوز أن يكون تقديم ذكر العمل مرجحا كا الوا فمسئلة الراعى ( قوله ولول 
بالفرق بين مسئلثنا وبين ما إذا قال إن خطته اليوم فلك دره, ) أقول + ولا بد من الفرق أيضا بِينها وبين ماقالوا فى مبئلة الراعى أنه إذا بجع 
المستأجر بين الماة والعسل فالاعتبار المقدم مهما فى كون الأجير خاصا ومش ركا فليتأمل ( قوله وكذقك بينها وبين الثانية ) أقؤل: فى الحيط 
البرهانى فى الفصل السادس من الإجارات ونی آثمر إجارات الأصل : إذا استأجرالرجل رنبلا كل شہر بدرهم على أن يطحن له كل يوم 
قفيزا إلى اقيل نهو فاسد . ذكر المسئلة من غير ذكر علاف. فن مشايضنا بن قال : نهذه المسثلة ثبت وجنوعهما إل قول أن بمنيفة » إذ 
لايتضح الفرق بين هله المسثلة وبين ثقك الممائل . ومهم من قال + ماذكر فى هذه المسائل قياس قوهما ع .وماذكرفيما تقدم استحان مى 
قولما » إذ لافرق بين هذه الممسثلة وبين تفك.المسائل » واقه أعلم .انمى, وأنت بير بأنه لابد من الفرق' بين هذه المسئلة وبين المسثلة الثانية 
فى الشرح حى تجوز تاك بالإجماع بخلاف هذه( قول دل على أن مراذه التسجيل ) أقول : لكونهو صقا مطلويا.. . ْ 


- 


ومن استأجر أرضا على أن يكربها ويزرعها أو يسقيها ويزرعها فهو جائز ) لآن الزراعة مستحمّة بالعقدء ولأ 
تتأتى الزراعة إلا بالسقى والكراب . فكا نكل واحد منهما مستحقاءوكل شرط هذه صفته يكون من مقتضيات 
العقد فذكره لايوجب الفساد فإن اشترط أن يثنيها أويكرى أنبارها أو يسرقنها فهوفاسد ) لآنه يبى أثره 
بعد انقضاء المدة » وأنه ليس من مقتضيات العقد » وفيه منفعة لأحد المتعاقدين ٠‏ وما هذا حاله يوجب الفساد 
لأن مجر الأرض يصير مستأجرا منافع الأجير على وجه يبى بعد المدة فيصير صفقتان ى صفقة واحدة وهى 
منهى عنه . ثم قيل : المراد بالتثنية أن يردها مكروبة ولا شبهة ففساده . وقيل أن يكريها مرتين وهذا ف موضع 
تخرج الأرض الريع بالكراب مرة واحدة والمدة سنة واحدةءوإن كانت ثلاث سنين لاتبتى منفعته . و ليس المراد 
بكرى الأنبار الحداول بل المراد منها الأنبار العظام هو الصحيح لأنه تبى منفعته فى العام القابل . قال ( وإن 
استأجرها ليزرعها بزراعة أرض أخرى فلا خير فيه ) وقال الشافعى : هو جائز : وعلى هذا إجارة السكى 
بالسكنى واللبس باللبس والركوب بالركوب . 

الراعى على ماصرحوا به ى معتبرات الفتاوى بلا ذكر خلاف هناك فتأمل( قوله لأن مواجر الأرض يصير مستأجرا منافع 
الأجير الخ ) قال بعض الفضلاء هذا دليلآخر على أصل المدعى فالظاهر أن يقال : ولان بالواو اتتبى . أقول ليس 
الأمر كا زعمه » فإن قوله لأن مجر الأرض الخ دليل على قوله وما هذا حاله يوجب الفساد علىأصل المدعى فالظاهر ترك 
الواوكا وقع( قوله وقيل أن يكربها مرتين وهذا ىموضع تخرج الأرضالريع بالكراب مرة واحدة والمدة سنةواحدة) قال 
الشراح :إتما قيد مبذين القيدين : أى بالكراب مرة وبكون المدة سنة لأنه إذا شرط أنيكر بها مرتين ىمو ضع لاتخرج الأرض 
الريع إلا بالكراب مرتين » أو كانث تخرجه بالكراب مرة إلا أن هدة الإجارة كانت ثلاث سنين لايكون هذا الشرط مفسدا 
للعقد لأنه يكون فى الأول من مقتضيات العقد وف الثانى ليس فيه منفعة لصاحب الأرض فيجوز. وعبارة العناية : والثانى 
لأنه للظرف والمظروف لايستغرق الظرف كا مر فى الطلاق: فكأنه قال : إن عملت فى بعض اليوم وذلك يفيد التعجيل فكان 
العمل هو المعقود عليه » بحلاف قوله اليوم فإن المنفعة تستغرق الوقت فتصلح أن تكون معقودا عليه وتلزم الحهالة . قال(ومن 
استأجر أرضا على أن يكربها الخ) بين فى هذا أن الشرط الذى لايقتضيه عقد الإجارة وفيه منفعة لأحد المتعاقدين شرط فاسد 
يفسد به العقدء والشرط الذى يقتضبه العقد لايفسده كا فى البيع : فإن استأجر أر ضا على أن يكر بها ويزرعها أو يسقيها ويزرغها 
فهو جائز »لأن الزراعة نستحق بالعقد ولا تتأتى إلا بالسى والكراب فكانا من مقتضباته فذكره لايوجب الفساد . وإن شرط 
أنه یٹنا أو بكر ی أنبارها أويسرقنها فهو فاسد لأنه ليس منمقتضيات العقد» وفيه منفعة لأحد المتعاقدين لبقاء أثره بعد انقضاء 
المدة » وما هذا حاله يوجب الفساد لأن موئجر الأرض يصير مستأجرا منافع الأجير على وجه ثبى بعد المدة فيصير صفقتان 
فى صفقة وهوملهى غنه . وإتما قلنا إن ذلك ليس من مفتضيات العقد لأن المراد بالتئنية إن كان ردها مكروية فلا شك ق أنه 
. لايقتضيه لأن الرواعة لاتتوقف عليه وإ ن کان المراد بها أن یکر بها مرتين فيجب أن يكون هذا فى موضع تخرج الأرض الريع 
:بالكراب مرة واحدة والمدة سنة واحدةء لأنه إذاكان فى موضع لاتخرج الأرض الريع إلا بالكراب مرتين أو كانت تخرج 
بالكراب مرة إلا أن مدة الإجارة كانت ثلاث سنين فإنه لايفسد العقد » لأن الأول حينئذ من مقتضياته ١‏ والثانى ليس فيه 
لأحدالمتعاقدين منفعةلعدم بقاء أثره بعد المدة. وأماكرىالأنهار فقال بعضبم المراد ا الحداول لبقاء منفعته فى العام القابل 
وثفاه المصنفى وقال : بلالمراد منها الأنبار العظام هو الصحبح لأنه تبى منفعته فى العام القابل دون الأول ر وإذا استأجر أرضا 
لوز رعها بزراعة أخرى لامجو زأصلاء وكذا إجارة السكنى بالسكنى واللبس باللبس والركوب بالركوب.وقال الشافعى : هوجاة : 
( قال الصنف: لأن مؤجر الأرض يصير مستأجرا منافم الأجير ) أقول: هذا دليل آخر عل أعل المدعى » فالظاهر أن يقال ولأن بالواو 
(قوله فإنه لايفد العقد لآن الأول حينئذ منمقتضياته » والثانى ليس فيه الخ) أقول : وأنت بير بأنالثانى أيضا منمقتضياتالمقد » و قو له" ليس 
فيه لأحد المتعاقدين منفعة بمنوع »بل فيه نفع المستأجر حيث لاتتأف زراعته إلا به(قؤله دون الأول) أقول: ولءن بى فكريه من مقتضياتالمقد 


۴~ 
أن امنافع بمئزلة الأعيان حى جازت الإجارة بأجرة دين ولا يصير دينا بدين : ولنا أن انس بانفر اده يحرم 
النساء عندنا فصار كبيع القوهى بالقوهى نسيثة وإلى هذا أشار محمد » 


ليس فيه لأحد التعاقدين منفعة لعدم بقاء أثره بعد المدة . وقال بعض الفضلاء : وأنت خبير بأن الثانى أيضا من مقتضيات العقد ؛ 
وقوله ليس فيهلأحد المتعاقدين منفعة ممنوع » بل فيه نفع للمستأجر حيث لا تتأى زراعة إلا به انى . أقول : ليس شىء من 
شطرى كلامه بسديد . أما شطره الأول فلأنه إذاكانت الأرض تخرج الريع بالكراب مرة ولك نكانت مدة الإجارة ثلاث 
ستين كنا هو المراد بالثانى فلا شك أن الكراب مرتين فى هذه الصورة لايكون من مقتضيات العقد للقطع بمحصول المقصود 
بالعقد فيما بالكراب مرة واحدة من غير حاجة إلى الكراب مرة أخرى ' وما حصل المقصود بالعقد بدونه كيف يكون من 
مقتضياته . وأما شطره الثانى فلأنه إذاكانت الأرض تخرج الريع بالكراب مرة فهل يقول العاقل لاتتأتى الزراعة هناك إلا 
بالكراب مر تين حى يتوهم النفع للمستأجر فى اشتراط الكراب مرتين فى موضع مخرج الأرض الريع بالكراب مرة وكانت 
المدة ثلاث سنين . ومن قال من الشراح ليس فيه منفعة لصاحب الأرض فإنما خص صاحب الأرض بالذكر بناء على عدم 
احمّال النفع فيه أصلا للمستأجر » لا لآن له نفعا فيه وإلا لايم التقريب کا لا خی ( قوله ولنا أن الحنس بانفراده يحرم 
النساء عندنا فصار كبيع القوهى بالقوهى نسيئة » وإلى هذا أشار محمد رحمه الله ) وهو ماحكى أن ابن مماعة كتبمن بلخ إلى 
محمد بن الحسن ق هذه المسثلة وقال : لم لايحوز إجارة سکنی دار بسكنى دار ؟ فكتبُ محمد نى جوابه : إنك أطلت الفكرة 
٠‏ تأصابتك الحيرة » وجالست الحنائى فكانتمنك زلة ؛ أما علمت أن السكنى بالسكنى كبيع القوهى بالقوهى نساء . والحنائى 
اسم مد ّث كان ينكراللحوض على ابن ساعة .هذه المسائل ويقول : لابر هان لکم عليباكذا فى شرح الحامع الصغير لفخر الإسلام 


لأن المنافع بمنز لة الأعيان ولحذا جازت الإجارة بدين ) أى بأجرة هى دين على المواجر » ولو لم تكن المنافع نزلة الأعيان لكان 
ذلك دينا بدين ( ولنا) فى ذلك طريقان : أحدهما ( أن الحنس بانغراده يحرم النساء عندنا فصار كبيع القوهى بالقوهى نسيئة ) 
وقد تقدم بیان أن انس بانفراده يحرم النساء ٠‏ ومعنى القوهى تقدم فى البيوع ( وإلى هذا ) أى إلى هذا الطريق ( أشار عمد ) 
وهوماروى : أن ابن مماعة كتب إلى محمد بن الحسن فى هذه المسئلة فكتب نى جوابه » إنك أطلت الفكرة فأصابتك الحيرة » 
وجالست الحنائى فكانت منلشزلة» أما علمت أن السكنى بالسكنى كبيع القوهى بالقوهى نساء . والحنانىامم محد"ث كان پنکر 
الموض على ابن مماعة فى هذه المسائل ويقول : لابرهان لكم عليها . وفيه يحث من وجهين : الآول أن النساء مايكون عن اشتراط 
أجل نى العقد وتأخير المنفعة فما نحن فيه ليس كذلك . والثانى أن النساء [ما يتصور فى مبادلة موجود فى الخال ما ليس كذلك » 
وفيا نحن فيه لس كذلك ء فإن کل واحد منهما ليس ,عو جود بل بحدئان شيثا فشيثا . وأجيب عن الأول بأنهما لما أقدما على 
عقد يتأخر العقو د عليه فيه ويحدث شيا فشيئا كان ذلك أبلغ فى وجوب التأحير من المشروط فأ حق به دلالة احتياطا عن شيبة 
الحرمة » وفيه نظر لأن نى النساء شببة الحرمة» فبالإلحاق به تكون شببة الشببة وليست بمحرمة . واب لواب أن الثابت بالدلالة 
كالثابت بالعبارة » فبالإلحاق تثبت الشببة لاشبهنها . ؤعن الثانى بأن الذئ لم تصحبه الباء يقام فيه العين مقام المنفعة ضرزورة نحقق 
المعقود عليه دون ما تصحبه لفقدالما فيه ولزم وجود أحدهما حكنا وعدم الآخر وتحقق النساء » ويجوز أن نسلك طريقا آخر 


كالكراب لدف الأنمار العظام ( قوله وهذا جازت الإجارة بدين : أى بأجرة هى دين على المؤجر ) أقول؛ يمى كان الستأجر عل 
المؤجر دين فاستأجر منه دارا بذك الدين اللى فى ذمته ( قوله أما علمت أن السكى بالسكى ) أقول : الظاهر أن المضاف مقدر : أى مبادلة 
الكنى بالسكنى ( قوله وأجيب عن الأول بأنهما لما أقدما على عقد يتأخر ا قود عليه فيه ويحدث شيئا فشيتا ) أقول : الأنسب أن يقول : 
يتأخر مقابل الممقود عليه عنه كا يعم من جواب البحث الثانى ( قوله وعن الثانى بأن الى نم تصحبه الباء يقام فيه المين مقام المنفعة ) أقول 8 
فيه شىء ٠‏ فإنه إذا أقيم العين مقام المنقعة لم تعحقق البانسة الحرمة النساء » إذ لامجانسة بين العين والمنفعة » ووجوده الحكى لومم يورث 
شببة فى الإلحاق فتعحقق شبة الشببة تأمل . وإنما قلت : لو سلم لأنه بجر إلى مذهب الشافعى ظاهرا ( قوله ضرورة تحقق المعقود عليه دون 
دا تصحبه لفقدائها )"أقول : الضمير فى قوله لمفقدانها راجع إلى قولة ضرورة ( قوله وبحوز أن ناك طريقا آحر الخ ) آقول : فيه بحث, 
( 16 - تكلة فتح القديرحنق - ١‏ ) 


4أ 


والفوائد الظهيرية وذ كرف عامة شروح هذا الكتاب أيضبا . قال صاحب العناية : فى هذا الطريق من الاستدلال بحث من 
وجهين : الأول أن النساء مايكون عن اشتراط أجل ف العقد وتأخير المنفعة فما لحن فيه ليس كذلك . والثانى أن النساء إنما 
يتور نى مبادلة موجود ى الحال بما ليس كذلك » وفما تحن فيه ليس كذلك . فإن كل واحد ممبما ليس عوجود بل حدثان 
شیا فشينا . وأجيب عن الأول بأنهما لما أقدما على عقد يتأخر المعقود عليه فيه ويحدث شيئا فشيئا كان ذلك أبلغ فى وجوب 
التأخير من المشروط فألحق به دلالة احتياطا عن شببة الحرمة ٠.‏ وفيه نظر لأن ى النساءشمة الحرمة . فبالإإلحاق به تكون شيبة 
الشبهة وهى ليست بمحرمة . والحوا ب أن الثابت بالدلالة كالثابت بالعبارة ٠‏ فبالإلحاق تثبت الشبة لاشينا . وعن الثانىيأن 
الذى لم تصحبه الباء يقام فيه العينمقام ا نفعةضر و رة نحقق المعقود عايه دون ما تصحبه لفقدانها فيه ولزم وجو د أحدهها حكا 
وعدم الآخخر وتحقق النساء . إلى هناكلامه . أقول : ى الحواب عنالوجه الثانى بحث من وجهين : الأول أنه إذا أقم العين 
مقام المنفعة فى أحد الطرفين دون الطرف الاخرواعتبر ذلك العين الموجود ى الحال معقو دا عليه فى العقد لاتتحقق الجانسة بين 
البدلين ‏ إذ لامجانسة بين العين والمتفعة فلا يوجد ف العقد مايحرم النساء فلا يتم المطلوب . والثانى أن هذا الحواب يناف الحواب 
المذكور عن الوجه الأول لأن ٠قتضى‏ هذا الحواب أن يكو ن المعقود عليه فيا نحن فيه هوالعين القائم مقام المنفعة . ومقتضى 
ذلك الحواب أن يكون المعقود عليه فيه هو نفس النفعة لأنبا الى تتأخر و تحدث شيئا فشيئا فكان بينهما تدافع . 
فإن قلت : المعقود عليه فيه حقيقة نفس النفعة وحكما العين القائم مقام المنفعة . فدار الحواب عن الأول على 
الحقيقة » ومدار الحواب عن الثانى على الحكم فلا تنانى بينهما . قلت : نىجعل الحكم الأولمرتبا على الحقيقة. والثانى مر تبا 
على الحكم دون العكس تحكم بل احتيال لفساد العقد › ولم إجعل الأمر بالعكس تصحيحا للعقد حى يكون أوفق بقاعدة الشرع 
وهى وجوب تصحيح تصرف العاقل مهما أمكن . ثم قال صاحبالعناية : ويجوز أن نسل كطريقا آخر ودوأن يقال المدعى أن 
هذه الإجارة فاسدة لأنالمعقود عايه إما أن يكون موجودا دون الآخر أولا . ٠‏ فإن كان ازم النساء وهو باطل . وإنلم يكن 
فكذلك لعدم المعقود عليه اننبى . أقول : فيه أيضا بحث . لأنه إذأراد بالمحقود عليه الذى ر دده ماهو المعقود عليه حقيقة وهو 
المنفعة يختار الشق الثانى من الر ديد ويكون قوله وإن لم يكن فكذلك لعدم المعقود عليه غير صحيح . لأن ما هو المعقود عليه 
حقيقة معدوم فى كل عقد إجارة ولهذا كان القياس يأنى جوازه ٠‏ إلا آنا جوز ناه لحاجة الناس إليه فأقمنا الدار مثلا مقام المنفعة 
ى حى إضافة العقد إلا لير تبط الإيجاب بالقبول كا مر فى صدر كتاب الإجارات . فلم يكن عدم ما هو المعقود عليه حقيقة 
مبطلا لعقد الإجارة قط . وإن أراد بذلك ما هوالمعقود عليه حكا وهو العين القائم مقام المنفعة يختار الشق الأول من الث ديد 
ويكون قوله فإن كان لزم النساء وهو باطل غير تام » لأن النساء إنما يبطل عند انحاد الهس » وعلى تقدير أن يجعل المعقود عليه 
هوالعين القائم مقام المنفعة لاتتحقق المجائسة بين البدلين كا عرفت فيا مر ١‏ نفا . واعنرض بعض الفصلاء على قوله فإن كان لزم 
النساء وهوباطل بوجه آخر خيث قال : هذا لايشجه إلزاما على الباحث ٠‏ فإله يمختار هذا الشق ويمنع استاز امه للفساد مستندا 
بأن مثله موجود فمبادلة السكنى بالزراعة مثلا وهو جائز بالإجماع فليتأمل . أقول : هذا فى غاية السقوط : إذ ليس فى مبادلة 
السكنى بالزراعة مبادلة الشى ء مجنسه؛ والذى يحرم النساء بانفراده إثما هو الكنس لا غير »فلا جال لأن يقال: لأن مثل ماقيل 
فها تحن فيه من بطلان النساء موجود فى مبادلة السكبى بالزراعة وهذا مع ظهوره جدا كيف خن على مثله . ثم إن الإمام 
وهوأن يقال : المدعى أن هذه الإجارة فاسدة » لآن المعقود عليه إما أن يكون موجودا دون الآعر أولا ٠‏ فإن كان لزم النساء 
وهو باطل وإن لم يكن فكذلك لعدم المعقود عايه . لايقال : قسمة غير حاضرة بلحواز أن يعتبرا موجودين. لن بطلانه قد 
( قوله فإن كان لزم ااناء وهو باطل الخ ) أقول : هذا لايتجه إلزاما على الباحث » فإنه يختار هذا الشق وبمنع استلزاءه الفساد مستندا بأن 
مثله موجود فى مبادلة السك بالزر!عة مثلا وهو جائز بالإجماع فليتأمل ( قوله لايقال قسمة غير حاضرة لمواز أن يعتيرا موجودين ) أقول : 
الأظهر أن يقال فى تقرير الؤال : إنما يستقيم ماذكرت أن لو انحصر صدق القسم الثانى فى عدمها » وليس كناك بلواز أن يكون صدته 
بأن يعتبر وجودها » ونما قلنا إن الأظهر ذلك لظهو ر كون القسمة حاضرة . 


١68 
ولأن الإجارة جوزت حلاف القياس للحاجة » ولا حاجة عند اتحاد الجنس . يخلاف ما إذا اختلف جنس‎ 
المنفعة . قال ( وإذا كان الطعام بين رجلين فاستأجر أحدهما صاحيه أو حمار صاحيهِ على أن يحمل نصيبه فحمل‎ 
الطعام كله فلا أجر له ) وقال الشافعى : له المسمى لأن المنفعة عين عنده و بيع العين شائعا جائز » وصاركا إذا‎ 
. استأجر دارا مشتركة بينه وبين غيره ليضع فيها الطعام أو عبدا مشتركا ليخيط له الثياب‎ 


الزيلعى استشكل أصل الدليل المذ كو رحيث قال نى التبيين : وهذا مشكل على القاعدة » فإنه لو كان كذلك لما جاز » يلاف 
الحنس أيضا لأن الدين بالدين لايحوزوإن كان لاف انس » ولان العقد على المنافع ينعقد ساعة فساعة على حسب حدو مما 
على ما بينا منالقاعدة . فقبل وجودها لاينعقد عليها العقد فإذاوجدت فقد استوفيت فلم يبق دينا فكيف يتصور فيها النسيعة ٠‏ 

بذلك أن الاحتجاج به غير مخلص ٠‏ إلى هنا كلامه . أقول : كل من وجهى استشكاله ساقط . أ١‏ وجه الأول فلأن الدليل 
المذكور لايقتضى عدم جواز العقد لاف اللحنس أيضا قوله إن الدين بالدين لايجوز وإن كان حلاف الحنس مسلم . ولكن 
ليس ىهبادلة المنافع مبادلة الدين بالدين لأن المنافع ليست بدين » إذ الدين ما ثبت ى الذمة والمنافع لاتثبت فى الذمة » صرح 
بذلك فى النهاية بل عامة الشروح . وأما وجهالثانى فلأن الانعقاد ى العقد على المنافع وإن حصل ساعة فساعة على حسب حدوث 
المنافم إلا أن نفس العقد وهوالإيجاب والقبول الصادران عن التعاقدين مع ارتباط أحدهما بالآخر موجود بالفعل وهو علة 
معلولًا الانعقاد . وتأخر المعلول عن العلل الشرعية جائز على ما عرف » فعنى انعقاد عقد الإجارة ساعة فساعة أن عمل العلة 
ونفاذها ف المحل حصل ساعة فساعة ء لا أن نفس العقد يكون ساعة فساعة » إذ لاشك أن الإيجاب والقبول لايصدران عن 
المتعاقدين إلا مرة واحدة ء وهذا كله ما تقرر نى صدركتاب الإجارة › فقبل وجو د المنافع وإن لم يحصل الانعقاد إلا أنه يتحقق 
نفس العقد » فحين أن يتحقق نفس العقد وهو آن صدوره عن المتعاقدين تتحقق النسيئة فى المنافع قطعا فيبطل العقد ةيا إذا 
كان البدلان منفعة واتحد جنسبما كما فيا نحن فيه ٠‏ ويبطل قوله فكيف يتصور فيها النسيئة تبصر ترشد ( قوله ولأن الإجارة 
جوزت لاف القياس للحاجة » ولاحاجة عند اتحاد الحنس ) قال الشراح : الحصول مقصوده يما هو له من غير مبادلة اتتهى . 
أقول : لاخصم أن يقول : لانسل انتفاء الحاجة عند أتحاد االحنس » ولا حصول مقصوده ما هو له من غير مبادلة » إذ لايخ 
أن كثيرا من الناس قد محتاج إلى سكنى بعض الدور دون يعضها » ولا يحصل مقصوده يسكنى بعضها دون بعض لاختلاف 
المقاصد باختلاف الأماكننحسب تعد د البلاد بل بحسب تعد د المحال من بلد واحد فكم مهم يحتاج إلى السكنى ف بلد آخر أو 
فى محلة منه الحصول حواثجه ومهماته فى ذلك» ولا يختاج إلى السكنى فى بلد آحر أو فى محلة أخرى من البلد الأول لعدم حصول 
تلك الحوائج والمهمات هناك . الهم إلا أن يقال : هذا القدر من الحاجة لايكى فى ترك القياس » وكأنه أشير إليه فى الكاق 
وغيره بأن يقال : والحاجة لانمس عند اتحاد 'الحنس ء وإتما تمس عند اختلاف الحنس . والككال من باب الفضول» 
والإجارة ماشرعت لابتغاء الفضول انبى تأمل تقف ( قوله وصار كا ذا استأجر دارا مشتركة بينه وبين غيره ليضع فيها 
الطعام ) قال صاحب العناية : يعنى الطعام المشترك » وقال بعض الفضلاء : وعندى لا حاجة ى إتمام الكلام إلى جعل الطعام 


(و) الثان ( أن الإجارة جوزت لاف القياس للحاجة » ولا حاجة عند انحاد الحنس ) لحصول مقصوده عا هو له من غير 
مبادلة ( مخلاف ٠١‏ إذا اختلف جنس المنفعة ) كالركوب واللبس والزراعة والسكنى . فإن قيل : إذا اختلف الحنس لزم الكالى' 
بالكالى* . أجيب بأنه يتحقق فى الدين والمتفعة ليست بدين » وإن قبل : انتى المعقود عليه منعناه بقيام العين مقام المنفعة فهالم 
تصحبه الباء ثم إذا استوق أحدهما المنافم وجب عليه أجرالمثل قى ظاهر الرواية لأنه استوف منفعته بحكم عقد فاسد فعليه أجر 
المثل . وروی بشر عن أنى يوسف أنه لا شىء عليه لأنه تقوم المنفعة بالنسمية وقد فسدت . قال ( وإذا كان الطعام بين رجلين 
الخ) وإذاكان الطعام بين رجلين فاستأجر أحدهما صاحبه أوحمار صاحبه على أن حمل نصيبه فحمل الطعام كله فلا أجر له : 
بعنى لا المسمى ولا أجر المثل . وقال الشافعى رحمه الله : له المسمى لأن المنفعة عين عنده وبيع العين شائعا جائز » وصاركا إذا 


۱۱ 
ولنا أنه استأجره لعمل لا وجود له . لآن الحمل فعل حسى لايتصور ف الشائع » بحلاف البيع لأند تصرف 


مشتركا » فإنه لو كان لامستأجر خحاصة يتوجه إلزام الشافعى بأن وضع الطعام فعل حسى ٠‏ والمستأجر هو النصيب الشائع من 
الدار ولا يتصرر فيه الفعل الى انى . أقول : ماذكره فى بيان أنه لاحاجة فى إتمام الكلام إلى جعل الطعام مش ركا كلام 
خال عن التحصيل . لن لفظ الإلزام فى قوله يتوجه إلزام الشافعى إما أن يكون مضافا إلى مفعوله أو إلى فاعله ٠.‏ وعلى 
الوجهين لايم ماذكره . أما على الأول فلأن هذه المسثلة المستشهد بها من قبل الشافعى وهى جو از استئجار الدار المشتركة بين 
المستأجر وغيره لوضع الطعام ما لا مخالفة فيه بيننا وبين الشاقعى ١‏ بل ھی مجمع علیہا ٠‏ ولهذا ذكرت فى دليله بطريق 
|الاستشباد علينا فكيف يتو جه إلزامنا الشافعى عا يقتضى خلاف ما تقرر عندناء وهلا يصير ذلك إلزاما علينا أيضا . وأما على 
الثانى فلأن المعقود عليه ى تلك المسئلة منافع الدار دون العمل » وتسلم منافع الدار يتحقق بدون وضع الطعام فلا ضير هناك 
فى أن لايكون النصيب الشائع محلا للفعل الحسى ٠‏ إخلاف ما نحن فيه . فإن المعقود عليه هنا العمل الذى هو الفعل الحسبى وهو 
لايتصور ف الشائع فلم يتدور الإلزام علينا من الشافعى أصلا . ثم أقول : الظاهر عندى أيضا أنه لاحاجة هاهنا إلى تقبيد الطعام 
بكونه مشتركا ولهذالم يقيده بذلك سائر الشراح قط » لكن لا لما ذكره ذلك القائل . بل لأن تمشية استشهاد الشافعى ظاهرا 
بالمسئلة المذكورة لايتوقف على تقييد الطعام بذلك بل يحصل بمجرد اشتراك الدار بين المستأجر وغيره كاشتر اك الطعام بنبما 
فى المسئلة الى نحن فيبا > وكذلك الحواب الذى يأتى من قبلنا عن استشباد الشافعى بتلك المسئلة لايمختص بصورة تقييد الطعام بذلك 
بل يتم ويجرى على الإطلاق يشهد بذلك كله التأمل الصادق ( قوله ولنا أنه استأجره لعمل لا وجود له » لأن الحمل فعل حسى 
لايتصور ف الشائع ) قال فى العناية : إذ الحمل يقع على معين والشائع ليس بمعين . وقال : فإن قيل : إذا مل الكل فقد حل 
البعض لا محالة قيجب الأجر . أجيب يأن حمل الكل حمل معين وهو ليس يمعقود عليه اتهى . أقول : فى الحواب نظر وهو 
أن عدم كون مل الكل معقودا عليه لايجدى شيئا ى دفع السوال » لأن حاصل السؤال أن حمل الطعام واقع على معين قطعا 
فكان موجودا » وحمل الكل لايتصور يدون حمل كل جزء منه فقد استلز م وجود حمل الكل وجود حمل كل جزء منه لا محالة » 
ومن حملة الأجزاء نصيب المستأجر فلا بد أن يحب الأجر لحمل ذلك الخزء الذى هو المعقود عليه : ولا شك أن عدم كون الكل 
معقودا عليه لايفيد شيثا ىدفع ذلك » وإتما يكون مفيدا لو كان المقصود من السوئال وجوب الأجر حمل الكل وليس فليس 
انتأجردارا مشتركة بينه وبين غيره ليضع فيه الطعاميعنى الطعام المشترك أو عبدا مشتركا ليخيط الثياب .و لنا أنه استأجره لعمل 
لاوجودله : لأن الحمل فعل حسى لايتصور فالشائع إذ الحمل يقع على معين والشائع ليس بمعين . فإن قيل :إذا حمل الكل 
فقدحل البعض لاعالة فيجب الأجر . أجيب بأن حملالكل حمل معين وهو ليس بمعقود عليه الاستئجار لعمل لاوجود له 
لايجوز لعدم المعقود عليه وإذالم يتصور تسلم المعقود عليه لابجب الأج رأصلا . وفرق بين هذا وإجارة المشاع فإنها أيضا فاسدة 
عنده » فن استوق ااتفعة وجبعليه أجر المثل بأن هناك تسلم المعقود عليه متعذر على الوجه الذى أوجبه العقد . فإن استوق 
المنفعة وجب الأجر . وأماهاهنا فإنه متعذر أضلا فلا يجب ( قوله بخلاف البيع ) جواب عن قياس الشافعى على البيع » وذلك 
(لأن البيع تصرف حككى ) أى شرعى › والتصرف ف الشائع شائع شرعاء كا إذا باع أحد الشريكين نصيبه . 


( قوله يمى الطعام المشترك ) أقول : وعندى لاحاجة ف إتمام الكلام إلى جعل الطعام مشتركا ٠‏ فإنه لو كان للمستأجر خاصة يتوجه إلزام 
العام بالاشتر اك عل فليتأمل ( قوله أجيب بأن -مل الكل حمل معين ) أقول: فى هذا الحواب تأمل ٠‏ فإنه ظاهر أن النصيب الشائع غير خارج 
عن الكل بل داخل فيه › فإذا مل الكل كان هو محمولا معه ويكون كإجارة المشاع » فزن اللازم هنا أيضا تعفر التسلم على الوجه النى 
بقتضيه المقد فينينى أن بعكم بأجر المثل ( قوله بأن هناك تسل المعقود عليه متعذر ) أقول: هذا ناظر لقوله وفرق بين هذا الخ . ' 


¬ ۱۷~ 
. ولأن ما من جزء يحمله إلا وهوشريك فيه فيكون عاملا لنفسه فلا يتحقق التسلم > لاف الدار المشركة 
لأن المعقود عليه هتالك المنافع ويتحقق تسليمها بدون وضع الطعام »> وبخلاف العبد لآن المعقود عليه إنما هو 
ملك نصيب صاحبه وأنه أمرحكى يمكن [يقاعه فالشائع . 1 


( قوله ولأن ما من جزء يحمله إلا وهوشريكه فيه فيكون عاملا لنفسه فلا يتحقق التسلمم ) قال صاحب العناية : ولقائل أن 
يقول : لا ملو من أنه عامل لنفسه فقط أو عامل لنفسه ولغيره » والأول ممنوع فإنه شر يك » والثانى حق لکن عدم استحقاقه 
الأجر على فعله لتفسهلايستلزم عدمه بالنسبة إلى ما وقع لغيره . و الحواب أنه عامل لنفسه فقط لأن عمله لنفسه أصل وموافق 
للقياس ٠‏ وعمله لغيره ليس بأصل بل بناء على أمر مالف لاقياس فى الحاجة وهى تندفع بجعله عاملا لنفسه الحصول مقصود 
المستأجر فاعتير جهة كونه عاملا لنفسه فقط فلم يستحق الأجر انى كلامه . أقول : فى اواب شىء وهو أن قوله وهى 
تندفع يجعله عاملا لنفسه الحصول مقصود المستأجر ليس بتام ١‏ لآنه إنما تندفع يجعله عاملا لنفسه حاجة المستأجر دون حاجة 
الأجير » فإن له حاجة إلى الأجر كا أن للمستأجر حاجة إلى المنفعة » وعلى تقدير جعله عاملا لنفسه فقط لاتقضى حاجته » بل 
٠‏ إنما تقضى حاجة المستأجر فقط . والظاهر أن عقد الإجارة لم يشرع لحاجة المستأجر فقط ٠‏ بل إتما شرع لحاجة كل واحد من 
المتعاقدين . وإذا لم يجب للأجير العامل فما نحن فيه أجر لم تندفع الحاجة الى شرع عقد الإجارة لها فلم يتم الحواب . وز يف 
بعض الفضلاء قوله وهى تندفع مبعله عاملا لنفسه الحصول مقصود المستأجر بوجه آخر حيث قال : كييف يحصل مقصوده 
والأجير إذا علم أنه لايعطى له الأجرلاعمل نصيب المستأجربل يقامم وحمل نصیب‌نفسه اتہى. أقول: ليس هذا بشىء» 
إذ لايذهب عليك أن وضع مسئلتنا'فيا إذا حل الكل ولا شك فى حصول مقصود المستأجر فيه واحمّال أن لايحصل مقصوده 
فى صورة عدم حمل الكل لايقدح ف الكلام المبتى على وضع المسئلة كا لايخى ( وله ومخلاف العبد لآن المعقود عليه إا هو 
ملك نصيب صاحبه » وأنه أمر حكى يمكن إيقاعه فى الشائع ) هذا جواب عن قباس اللدضم على استفجار العبد امشتر ك لكن 
فى ظاهره خفاء لأن عقد الإجارة تمليك المنافع بعوض على مامر فى صدر الكتاب » ونصيب صاحبه إتما هوق عين العبد 


وقوله( ولأن مامن جزء ) دليل آخمر على المطلؤب ووجهه أن حامل الشائع. مايحملمنجزء إلا وهو شريك فيه وكل من حل شيئا 
هوشريك فيه كان عاملا لنفسه »ومن عمل لنفسه لم يستحق أجرا على غيره لعدم تحقق النسام إليه . ولقائل أن يقول : لايخلو من 
أنه عامل لنفسه فقط أو عامل لنفسه ولغيره ٠‏ والأول ممنوع فإنه شريك » والثانى حق لكن عدم استحقافه الأجر على فعله لتفسه 
لايستازم عدمه بالنسبة إلى ما وقع لغيره . والحواب أنه عامل لنفسه فقط » لأن عمله لنفسه أصل وموافق للقياس وعمله لغيره 
ليس بأصل بل بناء على أمر الف للقياس ف المحاجة › وهى تندفع يجعله عاملا لنفسه الحصول مقصود المستأجر فاعتير جهة 
كو نه عاملا لنفسه فقط فلم يستتحق الأجر . وقوله( بخلاف الدار المشتركة) جواب عن قياس الحصم على استشجار الدار الشركة . 
ووجهه أن المعقود عليه هناك منافع الدار وتسليمها متحمق بدون وضع الطعام فيه » فإنه إذا تسلم البيت ولم يضع فيه الطعام أصلا 
وجب عليه الأجر . بخلاف الحمل فإن المعقود عليه هو العمل وتسليمه فى الشائع لايتحقق كنا مر : وقوله ( ويخلاف العبد) 
جواب عن قياسه على استئجار العبد الشتر ك . ووجهه أن المستأجرالعبد المشترك إعلك منفعة نصيب صاحبه والملك أمر حكى 
يمكن إيقاعه فى الشائع كا فى البيع : لاف الحمل لأنه فعل حسى فكان الضابط أن كل موضع لايحب فيه الأجر إلا بإيقاع 
عمل ف العين المشتركة لالجب : وكل موضع لايكون كذلك يجب كالدار المشيركة والسفينة المشتركة لحمل الطعام المشترك: . 
( قال المعسنف :ولأن ما من جزه يحمله إلا وهو شريك فيه) أقول : الأظهر ما من قفيز أو مامن حبة لأن الحزء ينطلق على الشائع ( قوله ومن 
عللنفه ‏ يستحق أجرا عل غيره ) أقول: وإلا لزم الموض والمعوض وشخص واحد ( قوله وهى تندقع يجمله عابلا لتفسة لمصول 
مقصود المستأجر ) أقول : كيف يحصل مقصوده والأجير إذا علم أنه لايسلى له الأجر لامحمل نصيب المستأجر يل يقامم وحمل تصيب 
نفسد ( قوله واللك أمر حكى كن إيقاعه فى الشائع كا فى البيع ) أقول : الخياطة أمر حسى كيف تتصور من الشائع . 
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( ومن استأجر أرضا ولم يذكر أنه يزرعها أو أى شىء يزرعها فالإجارة فاسدة ) لأن الأرض تستأجر 
لازراعة ولغيرها . وكذا ما يزرع فيها مختلف ٠‏ فنه ما يضر بالأرض مالا يضر بها غيره ٠‏ فلم يكن المعقود 
عليه معلوما . 

لاق منافعه » لأن المنافع ممالاتقبل الشركةعلى مانصوا عليه فكيفيكون المعقود عليه نى استشجارالعبد المشترك هو ملك نصيب 
صاحبه ۔ وإ ما يتصور أنيكون المعقود عليه ذلك فى البيع الذى هو تمليك العين بعوض .وعن هذا ارتكب الشراح تقدير شى ء 
ى حل" هذا امحل . فقال صاحب الباية لأن المعقود عليه إا هو ملك نصيب صاحبه : أى منفعة ملك نصيب صاحبه : فلما 
كان ذلك منفعة لا فعلا كالحمل صح إيقاعه نى الشائع كا قلنا فى الدار المشتركة إن العقد يرد على المنفعة انى . أقول : فيه 
نظر ء لأن قياس الخصم إنما هو حلىاستئجار العبد المشتر ك ليخيط له الثياب كا صرح به فى الكتاب لا الانتفاع به مطلقا . 
فيكون العبد المشترك فى تلك الصورة أجيرا مشتركا ويكون المعقود عليه هو عمل اللحياطة لاا منفعة مطلقا . وما يكون المعقود 
عليه هو المنفعة مطلقا لو كان العبد أجير وحد وذلك ليس قيس عليه . ولا شك أن عمل الحياطة فعل حسى كالحمل فينبغى أن 
لايصح إيقاعه فى الشائع كا لحمل فلم يم الفرق 7 وقال صاحب العناية 9 وقرلهو حلاف العبد جراب عن قياس الحصم عل اسائجار 1 
العبد المشترك ٠‏ ووجهه أن المستأجر للعبد المشترك يلك منفعة نصيب صاحبه . والملك أمر حكى يمكن إيقاعه فى الشائم كنا 
ف البيع مخلاف الحمل لأنه فعل حسى اتهى . أقول : فيه آيضا نظر لأنه إن كان مدار فرقه على أن المعقود عليه فى العبد 
المشترك هو المنفعة ٠‏ وفيا نحن فيه هوالفعل الحسى كا يوئ إليه إقحام المنفعة ى قوله يملك منفعة نصيب صاحبه يتجه عليه 
ما أوردناه على تقرير صاحب الباية من أن قياس اللخصم على استتجار العيد المشترك على فعل حسى هو عمل الخياطة لا على 
استئجاره على المنفعة فلا يم الفرق ٠‏ وإن كان مدارفرقه على تحقق ملك المنفعة فى استشجار العبد المشترك وكون الملك مما يمكن 
إيقاعه ف الشائع كا يشعر به قوله يملك منفعة نصيب صاحبه بتقديم الملك على المنفعة على عكس ما فى الناية . وقوله والملك 
أمرحكى يمكن إيقاعه فى الشائع كا نى البيع يرد عليه أن ملك المنفعة يتحقق فها نحن فيه أيضا . لآن عقد الإجارة تمليك المنافع 
بعوض » فى كل فرد من أفراد الإجارة بملك المستأجرالبتة ا منفعة الى وقع عليما العقد فينبغى أن يجوز ما نحن فيه أيضا باعتبار 


(ومناستأجرأرضا وبين آنا للزراعة أو لغيرها أوبين أنها للزراعة ولم يبن ماذايزرع فيها فالإجارة فاسدة)لحهالة المعقود عليه 
لأن الأرض كنا تستأجر للرراعة تستأجر' لغيرها كالبناء والغرس ( وكذا ما يزرع فيها مختلف : فنه مايضر بالأرض أكثر من 
غيره ) كالذرة والأرز فإن ضررهما بها أكثر من ضرر الحنطة والشعير وجهالة المعقود عليه تفسد العقد . فإن زرعها ومضى 
الأجل وجب الأنجر استحسانا » والقياس أن لايكون له ذلك وهو قول زفر ۰ لأنه انعقد فاسدا فلا ينقلب جاثزا . ووجه 
الاستحسان أن الحهالةقد ارتقعت قبل مام العقد بنقض الحاكم بوقوع ما وقع فيبا من الزرح لأن الإجارة عقد يعقد للاستقبال. 
فإذا شاهد المزروع فى بعض المدة وعرف أنه ضار أو ليس بضار فقد ارتفعت الجهالة المفضية إلى التزاع من ذلك الوقت » 
وارتفاعها من ذلك الوقت كارتفاعها من حالة العقد لأن كل جزء منه مئزلة ابتدائه » ولو ارتفعت من الابتداء جاز فكذا 
هاهنا . وصار كا إذا استأجر إلى الدياس مثلا ثم أسقط الأجل قبل أن يأخذ الناس فيه : وكا إذا باع بشرط الخيار إلى أر بعة 
أيام ثم أسقط الرابع » وكا إذا باع بشرط قبل مجيئه . وهذا رد" الختلف على الختلف . فإن زف رلم بقل بذلك أيضا . ولكن 
لما أثبتذلك بدليله فها تقدم ذ كر هاهنا بطريق المبادى . لايقال : ذكر هذه المسئلة تكرار لأآنه كر فىأول باب مائهوز من 
الإجارة و يجوز استئجا الأراضى لازراعة ‏ ولا يصح العقد حى يسمى مايزرع فيا لأن ذلك وضع القدورى وهذا وضع 
( قوله أن المهالة قد ارتفعت قبل مام المقد بنقض الماكم ) أقول :المقد لايم يتقف الاك بل ينغسخ من الأصل ( قوله لآن كل جزء 


منه بماز لة ابتدائه ) أقرل : فى دلالته على المدعى تأمل بل فيه نوع مقالطة ( قوله لأن ذلك وضع القدورى الخ ) أقول : جواب لقوله لايقال 
ذكرهنم المسئلة الخ . 
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ر فإن زرعها ومضى الأجل فله المسمى ) وهذا استحسان . وى القياس : لايجوز وهو قول زفر ء لأنه وم 
فاسدا فلا ينقلب جائزا . وجه الاستحسان أن الحهالة ارتفعت قبل تمام العقد فينقلب جائزاء كا إذا ارتفعت 
فى حالة العقد وصار كا إذا أسقط الأجل الجهول قبل مضيه والحيار الزائد فى المدة ( ومن استأجر ارا إلى 
بغداد بدرهم ولم يسم ماحمل عليه فحمل مايحمل الناس فنفق ف نصف الطريق فلا ضان عليه ) لأن العين 
المستأجرة أمانة فى يد المستأجر وإن كانت الأجرة فاسدة ( فإن بلغ بغداد فله الأجر المسمى استحسانا على 
ما ذكرنا ى المسئلة الأولى ( وإن اختصما قبل أن يحمل عليه) وف المسئلة الأولى قبل أن يزرع ( نقضت الإجارة 

دفعا للفساد إذ الفساد قاج بعد . 


إيقاع ملك المنفعة فى المشاع . لايقال: لم يتحقق ملك المنفعة فبا نحن فيه لبطلان الإجارة فيه » يخلاف المقيس عليه لأنا نقول: 
بطلان الإجارة فيا نحن فيهأول المسثلة وقد حالف فيها الشافعى . واستدل على جواز الإجارة فيه أيضا يوجوه : منها قياسه على 
اسنئجار العبد المشر ك للخياطة . فبناء الفرق بينبما على بطلان الإجارة فبا تحن فيه مصادرة على المطلوب . وقال صاحب غاية 
البيان : قوله وبخلاف العبد جواب عا قاس عليه فما إدا استأجر عبدا مشتركا لخيط له الثياب : يعنى أن المستأجر للعبد المشترك 
ملك منفعة نصيب صاحبه وانلك أمرحكى فيمكن إثباته حكا وإن م يكن حساء مخلاف المتنازع فيه لأنه أمر حسى لايتصور 
فى الشائع لعدم الامتياز حا اه . أقول : مضمونه موافق نا ف العناية ففيه ما فيه فتأمل فى النوجيه ( قوله فإن زرعها ومضى 
الأجل فله المسمى ) قال صاحب غاية البيان فى شرح هذا امقام : فإن زر عها بعد ما فسد العقد للجهالة يتعين ذلك الزرع معقودا 
عليه وينقاب العقد إلى اواز وجب الأجر المسمى إذالم يكن ذلك قبل نقض القاضى العقد اه كلامه . أقول : لامءنى لقوله 
إذا لم يكن ذلك قبل نقض القاضى العقد . فإن ما ذكر من انقلاب العقد إلى الحواز ووجوب الأجر المسمى إتما يتصور إذا 
كان زرعها قبل نقض القاذى العقد . و أما إذا لم يكن ذلك قبل نقضه العقد بل كانبعد ذلك فلا مال للانقلا ب إلى الحواز لأن 
المنقوض لايعو د إلا بالتجديد لا حالة . والصواب أن يقال إذا لم يكن ذلك بعد نقض القاضى العقد ولعل لفظة قبل فى قوله قبل 
نقض القاضى وقعت سبوا من الناسخ الأول بدل لفظة بعد » ويدل عليه قوله فبا بعد وإن زرعها بعد نقض القاضى لابعوة 
جائزا ( قوله وجه الاستحسان أن الحهالة ار تفعت قبل تمام العقد فينقلب جائز | ) قال صابحب العناية فى حل قوله قبل تمام العقد : 
بلقض الفاكم . ونبعه الشارح العينى . أقول : لايخى على الفطن أن جعل العقد تاما بنقض الحاكي ما لاتقبله الفطرة المبليمة ؛ 
فإن العقدٍ ينفسخ من الأأصل بنقض الحا كم إياه فكيف يتصور أن يم به وتمامالشىء من 5 ثار بقائه واقتضائه . والحق أن المراد 


الحامع الصغير يشتمل على زيادة فائدة هى قوله فإن زر عها ومضى الأجل فله المسمى ( ومن إستأجر حمارا إلى بغداد بدرهم وم 
يسم ما حمل عليه فحمل عليه مايحمله الناس فهلك ف نصف الطريق فلا ضهان عليه » لأن ) الإجارة وإن كانت فاسدة فزالعين 
المستأجرة أمانة فى يد المستأجر ) لأن حكم الفاسد إنما يواخذ من ابلحاثز » إذ لاحك الفاسد بنفسه لأنه مباشرة مأموو بنقضه فلا 
بد وأن يأخذ من الصحيح حكه ( فإن بلغ بغداد فله الأجر المسمي استحسانا كا مر فى المسثلة الأولى) وهى قوله وجه الاسفحسان 
أن ابلحهالة ارتفعت قبل تمام العقد » فإنه لما حمل عليه مايحمله الناس من الحمل فقد تعين ال حمل وارتفعت الحهالة المفضية إلى 
النزاع فانقلب إلى الحواز ووجب المسمى ( وإن اخخثصما قبل أن حمل عليه وى المسئلة الأولى قبل أن يزرع ثقضت الإجارة 
دفعا للفساد لله قائم بعد ) والله سبحانه وتعالى أعلم . 


(قال المصئف : وف القياس لانجوز ) أقول : قال الكاكى : أى لايجوز العقد : أى لاينقلب جائرا فيجب أجر الكل لاالسمى انهى . 
وف شرح الشاحان: أى لايحوز أن يكون له المسمى انبى . فتأمل أنت ( قال المصنف +وصار كا إذا أسقط الأجل المجهول) أقول : قال 
فى الناية : بأن باع أو آجر إلى وقت الصاد والدياس ثم أسقط ذقك الأجل قبل أن يأخذ الناس بالحصاد انى . وف شرح الشاهان : 
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- 


¥ 


(باب ضمات الأجير) 


قال ( الأجراء على ضربين : أجير مشترك » وأجير خاص . 


بقوله قبل تمام العقد قبل مام مدة العقد على ماهوالشائع من حذف المضاف يدل عليه قوله ق وضع المسثلة فإن ز رعها ومضى 
الأجل: ويرشد إليه قول صاحبالكاق ف التعليل : ولنا أن المعقود عليه صارمعلوما قبلمضى الأجل فير تفع الفساد اه . هذا 
وقال فى النہاية ومعراج الدراية : فإن قيل : وإن ارتفعت ابحهالة بمجرد الزراعة لكن لم يرتفع ما هو الموجب للفساد وهو 
احتال أن يزرع مايضرّ بالأأرض لدو از أن يكون ما زرعها مضرا بالأرض فتقع بينهما المنازعة بسبب ذلك . لأن الموجب للفساد 
قى ابتداء العقد كان احمّال ذلك وقد نحقق ذلك . فكيف ينقلب إلى الحواز بتحقق شى ء احماله مفسد للعقد. ولآن المعقود عليه 
إذا كان جهو لا لابتعين إلا بتعبنهما صونا عن الإضرار بأحدهما » ولا ينفر د أحدهما بالتعيين لما أن العقد قام ما . فكذا تعيين 
المعقود عليه ينبغى أن يقوم يهماءثمالاستعمال تعيين من أحدهما فلايصح ذلك. وهذا الإشكال هوالذى قاله صاحب الفوائد 
بقوله ولى فى هذا التعليل إشكال هائل . ثم قال : قلنا الأصل إجارة العقد عند انتفاء المانع . لأن عقود الإنسان تصح بقدر 
الإمكان » والمانع الذى فسد العقد باعتباره توقع المنازعة بينهما فى تعيين المعقود عليه . وعند استيفاء أحد النوعين من المنافع 
يزول هذا التوقع فيجوز هذا العقد انى ما ف الناية ومعراج الدراية . أقول: نى الحواب بحث :+ لأن توقع المنازعة بينهما إنما 
يزول عند استيفاء أحد النوعينمنالمنافع إذا لم ينفرد أحدهما باستيفاء ذلك . وأما إذا انفرد أحدهما به فلا يزول ذلك أصلاء 
وهذا ما لاسترة به » فالكلام الفيصل أنه إن اعتير ی وضع هذه المسئلة علم رب الأرض باستعمال المستأجر فى الأرض 
ورضاه بما عمل فيبا فلا يتجه الإشكال المذ كور رأسا » وإن ل يعتير فيه ذلك بل انقلب العقد جائزا عمجرد اسثعمال المستأجر فيها 
ومضى الأجل » سواء علم رب الأرض بذلك ورضى به أو لا > فالإشكال المذكور وارد جدا غير مندفع بالحواب المز بور 
قطعا » و الله سبحانه وتعالى أعلم. 
( باب مان الأجير ) 

لما فرغ من ذكر أتواع الإجارة صمردحها وفاسدها شرع أن بيان الضمان لأنه من جملة العوارض الى تار تب على عقد الإجارة 

فتحتاج إلى بيانه » كذا فى غاية البيان » ويقرب منه ما ذكر فى معراج الدراية فقال : لما ذكر أنواع الإجارة الصحيحة 


: ( باب ضمان الأجير ) 
لما فرغ من بيان أنواع الإجارة شرع فىبيان أحكام بعد الإجارة وهى الضمان وقال ( الأجراء على ضريين الخ ) الأجراء 
جمع أجير . وهو على نوعين ؛ أجير مشترك » وأجير حاص . والسوئال عن وجه تقدبم المشترك على الحاص دورى . فيل : 
وتعريل الأجير المشئرك بقوله من لايستحق الأجرة حى يعمل أيضا تعريف دورى ء لأنه لايعلم من لايستحقها قبل العمل 


س ااا سس سم 


( باب ضمان الأجير ) 

(فوله شرع فى بيان أحكام بعد الإجارة وهى الضمان) أقول : إطلاق الأحكام على الغمان إما باعتبار كثرة أفراده ١‏ أو المراد وهى الان 
وجودا وعدما ( قال المصنف : الأجراء على ضر بين الخ ) أقول: من قبيل تقسيم الكل إلى أجزائه ( قوله وهو على نوعين) أقول : وإنما قال 
وهو أى الأجير على نوعين ء لأن الأجراء لو كانت على نوعين كان كل هن المشترك والخاص كذلك ٠‏ ولزم تقسم الثىء إلى نفسه وإلى 
غيره ع لكن اللام إذا دخلت الجمع ولا معهود انصرف إلى المنس » حكذا قيل قوله كأن كل من المشترك والقاص كذلك الخ ممنوع 5 
فإن المقسم هو جميع الأجراء بحيث لاخرج منه شىء إلا مأ يطلق عليه لفظ الأجراء مطلقا ( قوله والسؤال عن وجه تقدم المدترك على اللماص 
دورى)أقول : يعى لوقدم الخاص لتوجه السؤال عن سبب تقديمه على المشترك أيضا » لأن لتقدم كل مما على الآخر وجها . أما المشترك 
فلأنه ممازالة العام بالنسبة إلى الحاص مع کار ة مباحثه > وأما الخاص فلأنه بمتزلة المفرد من المركب علكن تقديم المشتر ك ماهتا لأن الباب 


اا 
المشترك من لايستحق الأجرة حى يعمل كالصباغ والقصار ) لأن المعقود عليه إذاكان هوالعمل أوأثره کان 
له أن يعمل للعامة » لأن منافعه لم تصر مستحقة لواحد » 


والفاسدة شرع ف ضمان الأجير اه . وكل من هذين التفريرين جيد . وأما صاحب الهاية فقال : لما ذكر أبواب عقود الإجارة 
صعيحها وفاسدها ساقت النوبة إلى ذك رأحكام بعد عقد الإجارة وهى الضان فذكرها تى هذا الباب اه . ويقرب منه ماذكره 
صاحب العناية حيث قال : لما فرغ من بيان أنواع الإجارة شرع ف بيان أحكام بعد الإجارة وهى الضمان اه . ولا يخنى على 
ذى قطنة ماق تقريرهما من الركاكة حيث فسرا الجمع بالمفرد بقولهما وهى الضمان اتنبى . فإن ضمير هى راجع إلى الأحكام» 
ولاريب أن الضمان حكم واحد لا أحكام .ولما ذاق بعض الفضلاء هذه البشاعة توجه إلى توجيه ذلك فقال : إطلاق الأحكام 
على الضمان إما باعتبار كر ة أفراده أو المراد وهى الضمان وجودا وعدما اه . أقول : توجيه الثانى ليس بوجيه » لأن الضمان 
وجودا وعدما أيضا لايصلح تفسيرا للأحكام » فإن أقل الخمع ثلائة على القول الصحيح » والضيان باعتبار وجوده وعدمه إنما 
يصير انين لاغير . ثم إن صاحب معراج الدراية قال : والأجير فعيل يمعنى مفاعل من باب آجر » واس الفاعل منه مواجر 
لامو اجر اه . أقول : فيه إشكال » لأن قوله وامم الفاعل منه مجر لا مئاجر يرى مناقضا لقوله والأجير قعيل بمعنى مفاعل 
من باب آجر » إذ علىتقدير أن يكون امم الفاعل منه موئجرا لامئاجرا يلزم أن يكون الأجير فعيلا عى مفعل لا يمعنى مفاعل 
فتأمل . ورد عليه الشارح العينى بوجه آنحرحیث قال : قلت هذا غلط لأن فعيلا بمعنى فاعل لايكون إلا من الثلاثى » وكيف 
يقول عنى مفاعل من باب آجر : يعنى به من المزيد بدليل قوله وامم الفاعل منه موئجر اه كلامه . أقول : بل الغلظ إنما هو 
فى كلام نفسه » فإن الفعيل بمعنى الفاعل کا يكون من اثلا يكون من المزيد أيضا » وعن هذا قال الحقق الرضى فى شرح 
الكافية : وقد جاء فعيل مبالخة مفع ل كقوله تعالى ‏ عذاب ألبم ‏ أى موم على رأى . وقال : وأما الفعيل بمعنى المفاعل كالخليس 
والحسيب فليس للمبالغة فلا يعمل اتفاقا اه . وقال الإمام المطرزى ف المغرب : وأما الأجير فهو مثل الحليس والنديم فى أنه 
فعيل بمعنى مفاعل اه . وهذا كله صريح قى خلاف ما زعم فكأنة لم يذق شيئا من العربية ( قو له فا مشتر ك من لايستحق الأجرة 
حى يعمل كالصباغ والقصار ) قال صاحب العناية : والسكال عن وجه تقديم المشترك على الخاص دورى اه . يعنى أن السئال 


خی يعلم الأجير المشتر لك فيكون مغرفة المعرف موقوفة علىمعرفة ا معرف وهو الدور. وأجيب بأنه قد علم مماسبق فى باب الأجر 
مثى يسشحق أنبعض الجر اء يستحق الأجرة بالعمل فلم ثتوقف معرفله على معر فة المعرف . وقيل قو له من لايستحق الاجر ةحى 
يعمل مفرد والتعريف بالمفرد لايصح عند عامة الحققين » وإذا انضم إلى ذلك قوله كالصباغ والقصار جاز أن يكون تعريف 
بالمثال وهو بح لكن قوله لأن المعقود عليه يناف ذلك لأن التعليل على التعريف غير صصيح » وق كوه مفو دا لايصح التعريف به 
نظر , والحق أن يقال : إنه من النعريفات اللفظية . وقوله ( لأن المعقود عليه إذا كان هو العمل أو أثره كان له أن يعمل للعافة 
لأن منافعه لم تصر مسشحقة لواحد ) بيان لمناسبة التسمية » وكأنه قال : من لايستحق الأجرة حى يعمل يسمى بالأجير المشترلك 
باب شمان الأجير وذاك فى المعترك فتأمل » فإن بما ذكره الشارح لم يظهر وجه اختهار تقدم المشر ك كالاخق وكان لابه منه ( قوله 
وأجيب بأنه قد ملم ما سبق الخ ) أقول : وأنت خبير بأن قول اللصئف لآن المعقود عليه إتما هو العمل متكفل لدفع هذا السؤال فإنه 
يعلم به تعريف من لايستحقها حتى يعمل يمن استؤجر عل العمل وأثره فلا يلزم الدور ولا حاجة إلى الحوالة ( قال المصنف : قالمشعرك من 
لايستحق الأجرة ) أقول : ظاهره منقوض بالأجير المشترك إذا عجل له الأجر أو شرط التعجيل فيحتاج إلى نوع عناية » كأن يقال: 
لا يستحق الأجر بالنظر إلى كونه أجيرا مع قطم النظر عن الأمور الخارجة ( قال المصئف : لأن المعقود عليه نما هو العمل ) أقول :عندى 
فيه إشارة إلى دقع لاسؤال بأن التعريف دورى » فإن عدم استحقاق الأجر حى يعمل بكون المعقود عليه العمل فتأمل ( قوله لأن التعليل 
على التعريف غير عصيح ) أقول : يصح ذلك باعتبار الحكم الضمى ( قوله: وقوله لآن المعقود عليه إذا كان العمل » إل قوله : بيان لمناببة ' 
التسمية ) أقول : وعندى أنه تعليل الحكم الضمى المستفاد من التعريف » وهو أن بعض الأجراء لايستسق الأجرة قبل العمل » لأن قضية 
0 - تكلة فتح القدير حتى - 6 ) 


| ات 
هن هذا الوجه يسمى مشتركا . قال '(والمتاع أمانة فى يده إن هلك لم يضمن شيئا عند ألى حنيفة ره 
الله » وهو قول زفر » ويضمنه عندهما إلا من شىء غالب كالحريق الغالب والعدو المكابر ) لمما 
ما روى عن تمر وعلى رضى الله عنهما أنهما كانا يضمنان الأجير المشترك . ولأن الحفظ مستحق عليه إذ 
لامكنه العمل إلا به . فإذا هلك بسبب بمكن الاحتر از عنه كالغصب والسرقة كان التقصير من جهته فيضمنه 
كالوديعة إذا كانت بأجر . يلاف مالا يمكن الاحتراز عنه كالموت حتف أنفه والحريق الغالب وغيره لأنه 
لاتقصير من جهته . ولأنى حنيفة رحمه الله أن العين أمانة فى يده . لأن القبض حصل بإذنه . وهذا لو هلك 
بسبب لابمكن التحرز عنه لم يضمنه . ولو كان مضمونا لضمنه كا فى المخغصوب : والحفظ مستحق عليه تبعا 
لامقصودا ولهذا لايقابله الأجر » بخلاف المودع بأجر لأن الحفظ مستحق عليه مقصودا حى يقابله الأجر . 
عن وجه التقدبع يتو جه على تقد ير العكس أيضا : أى على تقدير تقديم الخاص على المشيرك فلا مر جح سوى الاختيار . وقال 
بعض الفضلاء : يعنى لوقدم الخاص لتو جه السوئال عن سبب تقديمه على المشتر لك أيضاء لأن لتقديم كل منبما على الآخر وجها . 
أما المشتر ك فلأنه بمتزلة العام بالنسبة إلى الخاص نمع كثرة مباحثه. وأما الخاص فلأنه بمازلة المفرد من المركب . لكن تقديم 
المشير ك هاهنا لآن الباب باب ثممان الأجير وذلك ف المشترك فتأمل . فإن بما ذكره الشارح العينى لم يظهر وجه اختيار تقديم 


لأن المعقود عليه الخ » ويوئيده قوله ( فن هدا الوجه يسمى مشتركا . والمتاع أمانة فى يده إن هلك لم يضمن شيئا عند أنى حنيفة 
وهو قول زفرء ويضمنه عندها إلا من شى ء غالب كالحريق الغالب والعدو المكابر. مما ما روى عن عمر وعلىرضى الله 
عنهما أنهما كانا يضمنان الأجيرالمشترك , ولأن الحفظ مستحق عليه إذ لايمكن العمل إلا به) ولا حفظ ( فإذا هلك المتاع بشنت 
كان الاحر از عنه ممكنا كالغصب والسرفةء وترك المستحق عليه تتقصير من جهته فيو جب الضمان كالوديعة إذا كانت بأجر ) 
فإنبما يقولان إنما تصور المسثلة ف حافظ الأمتعة بأجر فهلك الأمتعة فإنه يضمن و إن كان العين عنده أمانة (علاف ما إذا لم يمكن 
الاحتراز عله كالموت حتف أنفه والحريق الغالب وغير ذلك لأنه لاتقصير من جهته . ولأ حنيفة أن العين فى يده أمائة لأ 
الفبض حصل بإذئه » ومذ لو هلكت ف يده بسبب لايمكن التحرز عنه لم يضمنه » ولو کان العين فى يده مضمونا لضمنه کا 
فى المغصوب ) فإن قيل : الاعتبار ليس بصحيح لأن مانحن فيه الحفظ فيه مستحق وقد فات بما أمكنه التحرز فوجب الضيان 
والغصب ليس كذلك . أجاب بقوله ( والحفظ مستحق عليه تبعا لا مقصودا ) وذلك لأن العقد وارد على العمل لكونه أجيرا 
مشتركا والمفظ ليس بمقصود أصلى بل لإقامة العمل فكان تبعا ( ولهذا لارقابله الأجر )وإذا كان تبعا ثبت ضر ورة إقامة العمل 
لم بتع إلى إيجاب الضمان ( مخلاف المودع بأجر لأن الحفظ مستحق عليه مقصودا حى يقابله الأجر ) قال ( وما تلف بعمله 
كتخريق الثوب من دقه الخ ) وما تلف بعمل الأجير المشترك كتخريق الثوب من دقه وزلق الحمال وانقطاع الحبل الذى يشد به 
المكارى الحملوغرق السفينة بفتح الراء من مد ها صاحبها مضمون عليه . وقال زفر والشافعى : لاضمان عليه لأنه أمره بالفعل 


عقد المعاوضة هى المساواة كا تقدم بيانه . ولو استحق من استؤجر على العمل قبله تبطل المساوأة » هذا هو مراد المصنف : إلا أن الممنف 
فرع على ذلك التعليل قوله فكان له أن يعمل العامة لبيان مناسبة التسمية فليتأمل » ثم قوله بيان لمناسبة النسمية خبر -لقوله لأن المعقود عليه الخ 
( قوله ويؤيده قوله فن هذا الوجه يسمى متتّركا ) أقول : لايبعد أن يقال ذلك يؤيد خلافه لاستلزامه الفكرار ( قال المعسنف : لما ماروى 
عن عمر وعلى رضى انه عنما ) أقول : قال الزيلعى : وبقولما يفى اليوم لتغير أحوال الناس وبه تحصل صيائة أموالم انبى . وق 
الماية : دوى عن عمر وعلى رضى اق تعالى علبما أنهما كانا يضمنان الأجير المشير ك ما ضاع عل يده . وعن عل رضى انه عه أنه كان 


17س 
وغرق السفينة من مده مضمون عايه . وقال زفر والشافعى رخهما الله : لا ضمان عليه لأنه أمره بالفعل مطلقا 
فينتظمه بنوعيه ا لمعيب والسلم وصار كأجير الوحد ومعين القصار . 


المشترك كا لايخى وكان لابد منه ‏ إلى هنا كلامه . أقول : ما ذكره بقو له لكن تقديم المشترك هنا الخ ليس بتام . أما أرّلا فلآن 
معنى باب ضمان الأجير باب ضمان الأجير إثباتا ونفيا كا أشار إليه نفسه أيضا فما قبل بقوله أو المراد وهى الضان وجودا وعدما 
وإلا : أى وإنلم يكن معناه ذلك بل كان معناه باب إثبات الضمان لزم أن لايصح عنوان الباب على قول أىحنيفة أصلا » إذ 
لاضمان عنده على أحد من الأجير المشترك والأجير الخاص » و أن لايصح ذلك عندهما أيضا إلا فى بعض صور من مسائل الأجير 
المشترك وحده کا ستحيط به خبراء وهذا ما لاينبغى أن يرتكب . فإذا كان معنى عنو ان الباب ٠١‏ يغم إثبات الضمان و نفيه كان نسبته 
إلى امسر ك والخاص على السواء فلم يتم قو لدوذلك فى المشترك . وأما ثانيا فلأن الطرفين إذا كانا متساويين لم يحتج هناك إلى وجه 
يرجح اختيار أحد الطرفين » بل لم يتصور هناك ذلك » » وإما يكون مرجح أحد الطرفين هنالك نفس الاختيار لاغير كا أشرنا 
إليه ف تقريرءراد صاحب العناية . وقد تقرر ف العلوم العقلية أن تر جيح أحد المتساويين بالاخنيار جائز ء وإنما محال ترجيح 
أحدهما من غير », جح فظهر أن قوله فإن يما ذكره الشارح لم يظهر وجه احتيار تقديم المشترك ما لايضر يهام ما ذكره ٠‏ وقوله ' 
وكان لابد منه مما لاصعة له E‏ ا A‏ آخر مذاير لما قاله فتدبر . وقال صاحب 
النباية : فإن قلت : هذا يعنى تعريف الأجير المشترك بقوله من لايستحق الأجرة حى يعمل تعريف يئول عاقبته إلى الدور ٠‏ 
لأن هذا حكم لايعرفه إلا من يعرف الأجير المشترك » ثم لو كان عارفا بالأجير المشترك لايحتاج إلى هذا التعريف + ولولم يكن 
وو حي 0 ا امو و E‏ تى الأجرة حتى يعمل بمن هو » فلا بد 
المعرف أن يقول هو الأجير المشترك وهو عين الدور. قلت : نعم كذلك » إلا أن هذا تعريف للختى” عا هوأشبرمنه فى فهوم 
المتعلمين ١‏ عر مريت لام بره عا لد بين دار انا كر ذل جلا لسفسقاك ال ير بالعمل بقوله أو_باستيفاء المعقود 
عليه فى باب الأجر مى يستحق فصار كأنه قال : وما عرفته أن الأجير الذى يستحق الأجر باستيفاء المعقود عليه فهو الأجير 
المشترك ٠‏ إلى هنا كلامه . أقول : فى اواب خلل . أما أوّلا فلأن قوله ى أول الحواب نعم كذلك اعتراف بلزوم الدور وما 
يستلزم الدور يتعين فساده ولا مكن إصلاحه » فا معنى قوله بعد ذلك إلا أن هذا تعريف للخ" الخ . وأما ثانيا فلآن كون 
الأجير المشترك خفيا . وما ذكر نى التعريف أشبر منه منوع » كيف ولو كان كذلك لما صح اواب إذا سثل عن لايستحق 
الأجرة حى يعمل بمن هو بأنه هو الأجير المشترك. وأما ثالثا فلأن المذكور فى باب الأجر مى يستحق بقوله أو باستيفاء ا معقود 
عليه غير مختص بالأجير المشترك بل هو حكم مشترك بين الأجير المشئرك والأجير الخاص فإنهم حصروا هناك سبب اشتحقاق 
الأجير مطلها للأجرة فى معان ثلائة هى : شرط التعجيل » والتعجيل من غير شرط » واستيفاء المعقود عليه » ولو كان هذا 
المعنى الثالث مختصا بالأجير المشترك لزم أن لايستحق الأجير الخاص الأجرة أصلا فيا إذا لم يشتر ط التعجيل ولم يعجل وهو 
ظاهر البطلان iS LUE EL‏ باستيفاء المعقود عليه حكا عاما للأجير الخاص أيضا فكيف يصح أن يقال 
فى توجيه معنى تعريف الأجير المشترك هاهنا عا ذكر فصار كأنه قال : وما عرفته أن الأجير الذى يستحق الأجر باستيفاء 
المعقود عليه فهوالأجير المشترك. ثم إن صاحب العناية ذكر خلاصة السرال وابلواب الملكورين ف النهاية بعبارة أخرىحيث 


مطلقا إذا استأجره ليدق الثوب ولم يزد على ذلك مايدل على السلامة ¿ والمطاق ينتظم الفعل بنوعيه السلم والمعيب جملا بالإطلاق 


لايضمن القصار والصائغ ونحوهها » ولأجل اختلاف الصحابة اختار المتأغرون الفتوى بالصلح على النصف عملا بأقوال الصحابة رضى الله 
تعالى عهم بقدر الإمكان » انہی كلام صاحب الباية . قال أبن البزازى : معناء عمل فى كل نصف » يقول حيث حط النصف وأوجب , 
النسن انّبى . فكأنه أراد بالصلح مجازه-وهو الخط . وف فتاوى قاضيخان : الفترى على قول أي حنيفة رحه الله  .‏ , 
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قال : قيل وتعريض الأجير الشتر ك بقوله من لايستحق الأجرة حى يعمل أيضا تعريف دورى . لأنه لايعلم من لايستحق قبل 
اا ب الأجير المشيّرك قتكون معرفة المعرف موقوفة على معرفة المعرف وهو الدور . وأجيب بأنه قد علي مما سبق ى باب 
الأجر مى يستحق أن بعض الأجراء يستحق الأجرة بالعمل فلم تتوقف مغرفته على معرفة المعرف اه . أقول : أصلح ابحواب 
فى الحملة كاترى » ولكن .فيه أيضا خلل» لأنه إن أراد عا عل ما سبق فى ذلك الباب ماذكر هناك بقوله أو باستيفاء المعقود 
غليه کا صرح به فى النباية . يرد عليه ما ذكرناه فیا مر آنفا من أن ذ لك الحكم عام للأجير الخاص أيضا فكيف يتم تعريف 
الأجير المشترك يذلك ء وإن أراد به ما ذكرهناك بقوله وليس للفصار والخياط أن يطالب بالأجرة حى يفرغ من العمل كا 
يشعر به قوله فى تقريرهذا الحواب: قد عام ما سبق أن بعض الأجراء يستحق الأجرة بالعملحيث زاد فيه البعض يتجه عليه 
أن المعلوم من ذلك حكم مادة مخصوصة فكيف يحصل بذلك معرفة مطلقمن لايستحق الأجرة حى يعمل حى يصلح تعريفا 
لمطلق الأجر المشترك فتأمل . وقالبعضالفضلاء : وأنت خبير بأن قول المصنف لأن المعقود عليه إنما هو العمل أو أثره متكفل 
لدقع هذا السؤال › فإنه يعلم به تعريف من لايستحقها حى يعمل بن استوةجر على العمل أو ثره فلا يلزم الدور » ولا.حاجة 
إلى الحوالة انى كلامه. أقول : ليس هذا بشىء لأن تعريف الأجير المشترك بمن لايستحق الأجرة حى يعمل مما اختاره 
القدورى » وذكره نى مختصره ول يذكرمعه شيئا آخر محصل به معرفة من لايستحقها حى يعمل :و المصنف أيضا ذكره وحده 
فى البداية » وإنما زاد عليه التعليل المذ كور فى المداية » والسؤال المزبور إنما يتجه على من اكتى بالتعريف المذ كور من غير 
أن يذ كر معه مايفيد معر فته . وزيادةالمصنف شيئا يفيد معر فته » كيف تصلح كلام من لم يز ده ومات قبل ولادة المصنف بسنين 
كثيرة » وإذالم يذكر معه شىء يحصل به معر فته » فإما أن تحتاج معر فته إلى معر فة الأجير المشترك الذى هو المعرف فيلزم 
الدورأو لاتحتاج إليها بل حصلت عاهو معلوم ومعهود فيا سبق فلابد ىالحواب منالحوالة عليه فلم يم قوله فلا يلزم الدور 
ولا حاجة إلى الحوالة » نعم تمام الحوالة غير مسلم عندنا "كا قررنا فيا قبل ولكنه كلام آخر . ثم قال ذلك البعض من الفضلاء : 
ظاهر قوله فالمشترك من لايستحق الأجرة حى يعمل منقوض بالأجير المشتر ك إذا عجل له الأجر أو شرط التعجيل فيحتاج إلى 
نوع عناية » كأن يقال : لايستحق الأجر بالنظرإلى كو نه أجيرا مع قطع النظر عن الأمور الحارجة انبى . أقول : إما يتوهم 
الانتقاض بذلك ويحتاج إلى نوع عناية فى دفعه لوكان معنى قوله المذكور المشترك من لايستحق الأجرة قبل أن يعمل . وأما 
إذا كان معناه المشترك من لايستحقها بدون العمل أصلا كا يستحقها الأجير الخاص يتسلم نفسه ف المدة وإنلم يعمل أصلا على 
ماسيجىء فلا انتقاض بذلك أصلا لأن الأجير المشترك إذالم يقع منه العمل أصلا لايستحق الأجرة » حى لو كان أخذها بطريق 
التعجيل يازمه ردها على المستأجر » وكأن الإمام الزيلعى تدارك هذا المعنى حيث قال فى شرح قول صاحب الكاز ولا يستحق 
الأجر حى يعمل : يعنى الأجير المشترك لايستحق الأجرة إلا إذا عمل انهى فتبصر . ثم إن صاحب العناية قال : وقيل قوله من 
لايستحق الأجرة حتى يعمل مفرد . والتعريف بالمفرد لايصح عند عامة الحققين» وإذا انضم إلى ذلك قوله كالصباغ والقصار 
جاز أن يكون تعريفا بالمثال وهو عحيح › ولكن قوله لأن المعقود عليه يناق ذلك لأن التعليل على التعريف غير صحيح . وقال : 
وف كونه مفردا لايصح التعريف به نظر . والحت أن يقال إنه من التعريفات الافظية» وقوله لأن المعقود عليه إذا كان هو 
العمل أو أثره كان له أن يعمل العامة لأن منافعه لم تصر مستحقة لواحد بيان لمناسبة التسمية » وكأنه قال : من لايستحق الأجرة 
حى يعمل يسمى بالأجير المشترك » لأن المعقود عليه الخ» ويوئيده قوله فن هذا الوجه يسمى مشتركا ء إلى هنا كلامه . وقال 
يعض الفضلاء : وعندى أنه يعنى قوله لآن المعقود عليه الخ تعليل للحكم الضمى المستفاد من التعريف » وهو أن بعض الأجراء 
لايستحق الأجرة قبل العمل » لأن قضية عقد المعاوضة هى المساواة كا تقدم بيانه » ولو استحق من استوئجر. على العمل قبله 
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ولنا أن الداخل نحت الإذن ماهوالداخل تحت العقد وهوالعمل المصلح لأنه هوالوسيلة إلى الأثر وهو المعقود 
عليه حقيقة + حى لو حصل بفعل الغيز يجب الأجر فلم يكن المفسد مأذونا فيه : 


تبطل المساواة » هذا هو مراد المصنف » إلا أن المصنف فرّع على ذلك التعليل قوله فكان له أن يعمل العامة لبيان مناسبة التسمية 
فليتأمل» إلى هنا كلامه . أقول : مدار استخراج ذلك البعض ورأيه نى هذا المقام على أن تكون عبارة المصنف هاهنا لن 
المعقود عليه إما هوالعمل أو أثره فكان له أن يعمل للعامة وليست كذلك» بل عبارته هاهنا لأن المعقود عليه إذاكان هو العمل 
أو أثره كان له أن يعمل للعامة » ولا شك أن قوله كان له أن يعمل للعامة ليس بكلام مستقل بل هو جزاء للشرط المذكور 
فيا قبله » ومجموع الشرط وال زاء داخل ف التعليل غير متحمل لغير بيان مناسبة التسمية » فالحق ما قاله صاحب العناية » على 
أنه لو كانت عيارة المصنف ما زعمه ذلك القائل وكان قوله لأن المعقود عليه إنما هر العمل أو أثره تعليلا لما ذهب إليه ذلك 
القائل على ما قرره ذلك القائل لما صح تفريع المصنف قوله فكان له أن يعمل للعامة على ذلك التعليل » لأن مدار ذلك التعليل 
على ما قرره ذلك القائل أن تكون قضية عقد المعاوضة هى المساواة كا تقدم بيانه » ولا ريب أن هذه القضية كا تتحقق فبا 
إذا كان الأجير مشركا تتحقق فبا إذا كان الأجير خاصا أيضا » فلو صح تفريع قوله فكان له أن يعمل للعامة على ذلك التعليل 
لزم جواز أن يعمل الأجير الحاص أيضا للعامة » وليس كذلك قطعا ( قوله ولنا أن الداخل تحت الإذن ما هو الداخل تحت 
العقد وهو العمل المصلح » لأنه هوالوسيلة إلى الأثر وهو المعقود عليهحقيقة: حى لوحصل يفعلالغير يجبالأجر فلم يكن المفسد 
مأذونافيه) أقول : ف تعلي ل كون الداخل تحت العقد هوالعمل المصلح بما ذكره المصنف قصور »لأ نكو نالعمل وسيلة إلى الأثر 
إما يتصور ى صورة تخريق الثوب من دقه من صورمسئلتنا هله دونالصورالثلاث الباقية منها [ذ قد مر أواخرباب الأجر 
مى يستحق أن كل صانع لعمله أثر'فى العين كالقصار والصباغ فله أن حبس العين حى يستوف الأجر » لأن المعقود عليه 
وصف قائم فى الثوب فله حق الحبس لاستيفاء البدل كما فى البيج » وكل صانع ليس لعمله أثر فى الثوب فله حق الحيس لاستيفاء 
البدل كا فى البيع » وكل صانع ليس لعمله أثر فى العين ليس له أن يحبس العين للأجر كالحمال والملاح » لآن المعقود عليه 
نفس العمل وهو عين قائم فى العين فلا يتصور حيسة انّبى . فقد تلخص منه أن العمل على نوعين : نوع له أثر فى العين كعمل 
الصباغ والقصار . ونوع ليس له أثر فى العين كعمل الحمال والملاح. وأن المعقود عليه نى النوع الأول هو الأثر وهو الوصف 
القائم فى الثوب » والمعقود عليه فى النوع الثانى نفس العمل لاغير . ولا شك أن هاتيك الصور الثلاث فها نحن فيه من مسائل 
الحمال والملاح » وإذالم يكن لعمل الصانع فيها أثر فى العين فكيف يتصور أن يكون له وسيلة إلى الأثر » وكيف يصح أن 
يقال فيها الآثر هو المعقود عليه حقيقة ٠‏ وقد صرح فيا مر بأنالمعقود عليه هناك نفس العمل » وكذا قوله حى لو حصل يفعل 
الغير يجب الأجر ليس كستقم على إطلاقه › إذ قد مر أيضا فى الباب المزبور أنه إذا شرط على الصانع أن يعمل بنفسه فليس له 
أن يستعمل غيره ٠‏ لآن المعقود عليه العمل من محل بعينه فيستحق عينهكالمنفعة ى محل بعينه اننهى . نعم إذا أطلق العمل فله أن 


قصار كالآجير الوحد ومعين القصار . ولنا أن الداخل تحت الإذن : أى الأمر ما هو الداخل تحت العقد » لأن الأمر إما بالعقد 
أو لازم من لوازمه › والداخل تحت العقد هو العمل المصلح لأنه هو الوسيلة إلى الأثر الحاصل نى العين من فعله الذى هو المعقود 
عليه فى الحقيقة لكونه هو المقصود » حى لو حصل ذلك بفعل غير الأجير وجب الأجر » وإذا كان كذلك كان الأمر مقيدا 
بالسلامة فلم يكن المفسد مأمورا به » مخلاف معين القصار لأنه متبرع فلا يمكن تقييد عله بالمصلح لأنه يمتنع عن ابرع » وفيا 
نحن فيه يعمل بالأجر فأمكن تقبيده » والملتزم أن يلنزم جواز الامتناع عن التبرع فا محصل به المضرة لغير من تبرّع له ولو 


(قوله لأنه هو الوسيلة إلى الأثر الحاصل ق العين من فلمه الذى هو المعقود عليه ) أقول : قوله الذى صفة للأثر (قوله لأنه يمتنعم عن 
ابرح وفيما نحن فيه يعمل بالأجر فأمكن تقييده »ولملتزم أن يلتزم جواز الامتناع عن ابرع فما يحصل © المضرة لغيد من تبدع له ) 


ا 
بخلاف المعين لآنه متبرع فلا يمكن تقبيده بالمصلح لأنه يمتنع عن التبرع .وفيا نحن فيه يعمل بالأجر فأمكن 
تقييده » ويخلاف أجير الوحد على مانذكره إن شاء الله تعالى وانقطاع الحبللى من قلة اهمامه فكان من صايعه 
قال ( إلا أنه لايضمن به بنى آدم ممن غرق ف السفينة أو سقط من الدابة وإن كان بسوقه وقوده) 
لأن الواجب ضمان الآدى ٠‏ وأنه لامجب بالعقد » وإنما يجب بالحناية وهذا يجب على العاقلة . وضان العقود 


يستأجر من يعمله كا مرهناك أيضا فكانالدليل خاصا والمدعى عام . والأولى ف التعليل هاهنا ماذكره صاحب الكاىحيث قال : 
لآن الداخل تحت الإذن ماهو الداخل تحت العقد وهوالعمل المصلح : لآن الإذن إنما ينبت ضمنا للعقد والعقد انعقد على التسلم 
لأن مطلق عقد المعاوضة يقتضى سلامة المعقود عليه عنالعيوب كا مر نى البيوع ٠‏ فإذا ثبت أن المعقود عليه العمل السلم ثبت 
أن المفسد غير معقود عليه فلا يكون مأذونا فيه . كا لو وصف نوعا من الدق فجاء ينوع آخخر اه. ( قوله تنلا المعين لأنه 
متبرخ فلا يمكن تقييده بالمصلح لأنه يمتنع عن التبرع وفيا نحن فيه يعمل بالأجر فأمكن تقييده) قال صاحب العناية : وللتزم 
أن لزم جواز الامتناع عن التبرع فيا حصل به المضرة لغير منتبرع له اه . وقصد بعض الفضلاء دفع ذلك فال : الحكم 
يدار على دليله وإن كانت التكة أخص كا سبق نظيره ى الأبمان فقو له لأنه يمتنع عن التبرع بيان لحككة عدم التضمين اه. 
أقول : هذا لانجدى شيئا لأن صاحب العناية لم ينف لزوم الامتناع عن التبرّخ فى صورة حصول المفسرة به لغير من تبرغ له. 
بل أراد منع بطلان ذلك اللازم بناء على الام جواز ذلك دفعا للضرر عن غير المتبر له فلا فائدة هاهنا لحديث جواز كون 
الحككة أحص » على أن لصاحب العناية أن يقول لايصلح قوله لأنه يمتنع عن التبرع بيانا لحكة عدم التضمين أيضاء فإنه إذا 
جاز المزام امتناعه عن ذلك بناء على دفع الضرر عن الغير لم تظهر حككة عدم التضمين . بل كان الظاهر حينئذ هو النضمين كا 
لا مى . ثم قال صاحب العناية : ولو علل بأن التبرح بالعمل ,مز لة الهبة وهى لاتقتضى السلامة كان أسلم اه . أقول : ولقائل 
أن يقول : هنا أيضا كون التبرع بالعمل بمنزلة الهبة بالنظر إلى من تبرّع له لايقتضى جواز ذلك إذا تضمن ضررا لغير من 
تبرع له ألايرى أنه إذا أخذ أحد ملك الآخر وتبرع به لغيره بطريق البة فلا شك أنهيلز مه الضمان فلم لايلز مه الضمان إذا عمل 
فى ملك المستأجر بغير إذنه وتبرع بالعمل للأجير فتلف بعمله ملك المستأجر فليتأمل( قوله وانقطاع الحبل من قلة اهمه فكان 
من صنيعه) هذا جواب عا عسى أن يقال : انقطاع الحبل ليس من صنيع الأجيز فا وجه ذكره من جملة ما تلف بعمله ؟ فأجاب 
بأنه من قلة اههامه فكان من صنيعه » كذا فى العناية وغيرها . أقول : لقائل أن يقول : يشكل هذا على ما مر من أن الأجير 
المشرك لايضمن ما هلك فى يده عند ألى حنيفة رحمه الله وإن كان الحلاك بسبب يمكن الاحتراز عنه كالغصب والسرقة فإنه 
يجوز أن يقال هناك أيضا : إن الحلاك من قلة اهتيامه حيث لم يخترزعما يمكن الاحتراز عنه فكان من صايعه فينبغى أن يضمن 
بالاتفاق . ثم أقول : يمكن الفرق بأن التقصير هناك نى الحفظ وهو مستحق عليه تبعا لامقصودا كا مر فلا اعتبار له . وأما 
ها هنا فالتقصير ف نفس العمل الذى هو مستحق عليه مقصودا فله اعتبار وحكم ( قوله لن الواجب ضمان الآدى وأنه لاحب 
بالعقد وإعا يجب بالحناية ) قال فى الكفاية : لايقال إن ضمان بنى آدم يجب بالتسبيب وقد وجد » لأن المسبب إما يضمن إذا 
تعدى وكلامنا فما إذالم يوجد التعدى اه . أقول : فيه بحث › وهو أنه كيف يكون كلامنا فيا إذا ل يوجد التعدى وقد وجب 


علل بأن التبرع بالعمل نز لة المبة وهى لاتقتضى السلامة كان أسلم ء وإخلاف الأجير الوحد على ما نذكره. وقوله (وانقطاع 
الحبل) جواب عا عسى أن يقال :.انقطاع الحبل ليس من صنيع الأجير فا وجه ذكره من جملة ماتلف بعمله فإنه ( من قلة 
اهمامه فكان من صنيعه إلا أنه لايضمن به ) أى بفعله ( بنى آدم من غرق ف السفينة أو سقط من الدابة وإن كان بسوقه وقوده »› 
لأن الواجب ضمان الآدى وضمان الآدى لاعب بالعقد إنما يجب بالحناية ولهذا يجب على العاقلة والعاقلة لاتتحمل ضهان العقود 


أقول : الحكم يدار عل دليله » وإن كانت: الكة أخص كا سبق نظيره فى الأبمان > فقوله لأنه يمتنم الخ بيان لحكة عدم التفمين 
( قوله وهي لا تقتضى السلا مة ) أقول : قال الله تعالى ‏ ما على الحسنين من مبيل - ١‏ 


لاا 

لاتتحمله العاقلة . قال( وإذا استأجر من حمل له دنا من الفرات فوقع فى بعض الطريق فاتكسر: فإن شاء ضمنه 
قيمته فى المكان الذى حمله ولا أجر له » وإن شاء ضمنه قيمته فى الموضع الذى انكسر وأعطاه الأجر بحسابه) 
أما الضمان فلما قلنا . والسقوط بالعثار أو بانقطاع الحبل وكل ذلك من صنيعه »وأما الحيار فلأنه إذا انكسر 
فى الطريق والحمل شىء واحد تبين أنه وقع تعد"يا من الابتداء من هذا الوجه . وله وجه آخر وهو أن ابتداء 
الحمل حصل بإذنه فلم يكن تعديا وإعا صار تعديا عند الكسر فيميل إلى أى الوجهين شاء . وى الوجه الثانى 
' له الأجر بقدرما استوق » وف الوجه الأول لا أجر' له لأنه ما استوى أصلا . قال ( وإذا فصد الفصاد أو 
بزغ البزاغ ولم يتجاوز الموضع امعتاد فلا ضمان عليه فيا عطب من ذلك . وق اللخامع الصغير : بيطار يزغ . 
دابة بدائق فنفقت أو حجام حجم عبدا بأمر مولاه فات فلا ضان عايه ) وی كل واحد من العبارتين نوع 
بيان . ووجهه أنه لابمكنه التحرز عن السراية 


على الأجير المشترك ى مسئلتنا هذه مان المتاع الحالك بعمله عند متنا الثلائة > ولولا التعدى لما ضمن عند أ حنيفة رحمه الله 
فإن الأصل عنده أن المتاع أمانة فى يد الأجير إن هلك لم يضمن شيئا كا مر . ووجه التعدى فيا نحن فيه على مافهم من الدليل 
المذكور من قبل أتمتنا هو مخالفة الأجير لإذن المستأجرحيث آتىبالعمل المفسد » مع أن الداخل تحت إذنه إنما هوالعمل المصلح » 
وسيجىء من المصنف التصريح بوقوع التعدى ف المسئلة الانية وهو نظير ما حن فيه ف الأحكام( قوله وى كل واحد من العبارتين 
نوع بيان) لأنه ذكر ف مسئلة القدورى عدم التجاوز عنالموضع المعتاد حى أنه إذا يجاوز يجب الضمان وذكر فى مسئلة الجامع 
الصغير الأجرة وحجامة العبد بأمر المولى ٠‏ حى أنه إذا م يكن بأمره يجب الضان فيجعل المذكورفإحداهما مذكورا ى 
الأخحرى . كذا فى النہاية ومعراج الدراية . وأحسن من ذلك فالبيان عبارة الكفاية فإنه قال فيها : لأن رواية الختصر ناطقة 


ومن استأجر من حمل له دنا من الفرات فوقع فی بعض الطريق فانکسر فإن شاء ضمنه قيمته ئى المكان الذى حمله ولا أجر له ٤‏ 
ون شاء ضمنه قيمته فى الموضع الذى انكسر وأعطاه الأجر بحسابه ) وإتما وضع المسئلة فى الفرات لأن الدنان كانت تباع 
هناك ( أما الضمان فلما قلنا ) إنه أجير مشترك وقد تلف المتاع بصنعه كا فى تخريق الثوب بالدق ( فإن السقوط العثار قى الطريق 
أو بانقطاع ابل . وقد تقدم أن كل ذلك من صنيعه ) ولم يدخخل تحت العقد ( وأما الحيار ) مع أن القياس يقت بقتضی أن لامحيسر 
عند أي حنيفة بل يضمنه قيمته فى المكان الذى انكسر . لأن المال عنده أمانة نى يد الأجير المشترك » وإذا كان آمانة وجب 
أن لايضمن قيمته فى المكان الذى حمله منه ( فلأته إذا انكسر فق الطريق والحمل شىء واحد تبين أنه وقع تعد"يا من الابتداء من 
هذا الوجه . ومن حت أن ابتداء الحمل حصل بإذنه لم يكن تعديا + وإنما التعدىعند الكسر فيختار أىّ الحهتين شاء فإن 
اختار الوجه الثانى فله الأجر بقدر ما استوق هن العمل » وإن اختار الوجه الأول فلا أجر له لأنه ما استوفى أصلا » وإذا 
د البزاغ ولم يتجاوز الموضع المعتاد فلا ضهان عليه فها عطب من ذلك . وثى الخامع الصغير بيطار بزغ الخ ) 
وإعا أعاد روايته نوع بيان ليس ق رواية القدورى > وکل منهما يشتمل على نوع من البيان » أما فی القدورى فلأنه ذ كو 
عدم التجاوز عن الموضم المعتاد » ويفيد أنه إذا جاوز ضمن . وأما فى الجامع الصغير فلأله بين الأجرة وكون اطجامة بأمر 
المولى واغلاك : ويفيد أنها إذا لم تكن بأمره ضمن . ووجه ذلك أن الحلاك ليس بقارن » وإعا هو بالشراية بعد تلم العمل 


(قوله فلأنه إذا انكر ف الطريق الخ ) أقول : تعليل لقوله 0-0 القياس الخ ( قوله وأما فى الجامع »إل قول : ولوف 
أقول : فيه بحث ( قوله ويفيد آنا إذا م تكن بأمره ضمن ) أفول: : لآن التخصيص بالذكر ی الروايات يفيد نی الحكم عا عدا ( قوله 
ووجه ذلك أن الملاك ليس ري ب عليك أن انتفاء المقارئة لا يتوقف عليه نمام الدليل » وإنما ذكره لزيادة التوضيح 
تعأمل . ١‏ 


-196- 

لأنه يبتتى على قرّة الطباع وضعفها فى تحمل الألم فلا يمكن التقييد بالمصلح من العمل » ولأكذلك دق" الثوب 
ونحوه مما قدمناه » لأن قوة الثوب ورقته تعرف بالاجتهاد فأمكن القول بالتقييد . قال ( والأجير الخاص 

الذى يستحق الأجرة بتسلم نفسه فى المدة وإن لم يعمل كن استئجر شهرا للخدمة أو لرعى الغنم ) وإتما تمى 

بعدم التجاوز ساكتة عن الإذن » ورواية الخامع الصغير ناطقة بالإذن ساكتةعن التجاوز » فصار ما نطق به ر واية الختصر 
بيبانا لما سكت عنه رواية الخامع الصغير »وما نطق به رواية الجامع الصغير بيانا لما سكت عنه رواية ال#تصر . فيستفا د عجموع 
الروايتين اشتراط عدم التجاوز والإذن لعدم وجوب الضان :حى إذا عدم أحدهما أو كلاهما يحب الضان اه . وأما صاحب 
ناية فقال وكل منهما يشتمل على نوع من البيان. أما ف القدورى فلأنه ذكر عدم التجاوز عن الموضع المعتاد ٠‏ ويفيد أنه 

إذا تجاوز ضمن» وأما نى الخامع الصغير فلأنه بين الأجرة وكون الحجامة بأمر المولى والحلاك» ويفيد آنا إذا لم تكن بأمره ضمن 
اه كلامه . أقول : فى بيانه خلل » فإنه جعل الملاك أيضا من البيان الذى ى عبارة الحامع الصغير > وليس بسديد إذ لاشك 
أن مراد المصنف بقوله وق كل واحد من العبارتين نوع بیان أن ی كل واحد منېمانو عامن البيان خصو صا به والملاك مذ كور 
فى كل واحد منهما غير خصو ص بأحدھا »فإنه قال فى مختصر القدورى: فيا عطب من ذلك » وقال فى اللحامع الصغير : 
فنفقت وق كل واحد منهما معنى الحلاك» بل ما فى مختصر القدورى صرح فى ذلك يما ى الحاهم الصغير » فإن أهل الاغة فسروا 
عطب يبلك ونفق بمات ( قوله والأجير الخاص الذى يستحق الأجرة بتسلم نفسه ف المدة وإن لم يعمل ) قال صاحب العناية : 
وقد ذكرنا مايرد على الأجير المشترك . والحواب عنه فعليك ,كثله هاهنا اه . أقول : لايذهب على الفطن أن مثل الدواب 
المل كور هناك عن الإيراد على تعريف الأجير المشترك بأنه تعريف دورى لايتمشى هاهناء يظهر ذلك بأدنى وجه وتدبر فكأن 
صاحب الأباية تدارك هذا حيث قال : وقد ذكر ناه وما ورد فيه من الشببة انى . ولم يتعرض للجواب » لكن نى محزيره 
أيضا ركاكة » لأن المذكور فيا تقدم تعريف الأجير المشترك وما ورد فيه من الشيبة لاتعريف الأجير الخاص وما ورد فيه 


والتحرز عنها غير ثمكن لأنه أى السراية يبتى على قُوّة الطباع وضعفها فى تحمل الألم » وما هو كذلك مجهول » والاحتراز عن 
الجهول غير متصوّر فلم يمكن التقييد بالمصلح من العمل لثلا يتقاعد الناسعنه مم مساس الحاجة » ولا كذلك دق الثوب ونحوه 
لأن الملاك مقارن بالدق قبل أن يحرج العمل من ضمان القصار » والتحرز عنه ممكن لأن قوة الثوب ورقته تعرف بالاجتهاد 
فأمكن القول بالتقييد.فإن قيل :قد علم من رواية الكتابين أن الحجام إذا حجم العبد بإذن مولاه وتجاوز المعتاد وجب عليه 
الفمان لكن لم بعلم منها قدر الفمان على تقدير الحياة والموت . أجيب بأن ذلك بحسب قدر التجاوز حى أن اللحتان إذا حتن 
فقطع الخشغة فإن برى* فعليةضهان كال الدية» وإن مات فعليه نصف بدل نفسه . فإن قيل : هذا حالف بلجميع مسائل الديات فإنه 
كلما ازداد أثر جنايته انتقض ضمانه . أجيب بأن محمدا قال فى النوادر :إنه نا برئ كان عليه ضمان الحشفة وهى عضو مقصود 
لا ثانى له ف التفس فيتقدر بدله ببدل اللفس كا فى قطع اللسان . وأما إذا مات فقد حصل تلف النفس بفعلين أحدهما مأذون 
فيه وهو قطغ ابلطدة والآخر غير مأذون فيه وهو قطع الحشفة فكان ضام انصف بدل النفس لذلك . فإن قبل : التنمديف فى 
البدل يعتمد الساوى ف السبب وقد انى » لأن قطع الحشقة أشد إفضاء إلى التلفى من قطع الحلدة لاحالة فكان كقطع اليد مع 
حز الرقبة. أجيب بأن كل واحد يمتمل أنيقع إتلافا وأن لابقع إتلافاء والتفاوت غير مضبوط فكان هذا هدرا يمخلاف الحر 
فإنه لايحتمل أن لايقع إتلافا .قال ( والأجير الخاص الخ ) الأجير الخاص هو الذى يستحق الأجر بتسلم نفسه فى المدة وإن 
لم يعمل ».كن استوتجر شرا للهدمة شخصين أو لرعى غنمه » وقد ذكرنا ما يرد على الأجير المشترك .والحواب عنه فعليك 


قال الصنف : لأنه يبتنى على قوة الطباع وضعفها ) أقول : ذكر الضمير لكونها فى تأويل أن مع الفمل » والمراد لأن السراية وجودا 
وعلنما تبتى ( قوله حى إن المتان إذا خمن فقطم الحشفة ) أقول : وف معة التفريع كلام » ثم قوله المشفة بالحاء المهملة ( قوله فعليك 


4~ 
أجير وحد لأنه لابمكنه أن يعمل لغير ه لأن منافعه ف المدة صارت مستحقة له والأجر مقابل با نافع ولهذا يبى 
الأجز مستحقا وإن نض العمل . قال ( ولا ضهان على الأجير الخاص فما تلف فى يده ولا ما تلف من عمله ) 
أما الأول فلأن العين أمانة نى يده لأنه قبض بإذنه » وهذا ظاهر عند أىحنيفة » وكذا عندهما لأن تضمين 
الأجير المشترك نوع استحسان عندهما لصيانة أموال الناس » والأجير الوحد لايتقبل الأعمال فتكون السلامة 
غالبة فيوئخذ فيه بالقياس . وأما الثانى فلن المنافم مى صارت مملوكة للمستأجر فإذا أمره بالتصرف ف ملكه 
صح ويصير نائيا منابه فيصير فعله منقولا إليه كأنه فعل بنفسه فلهذا لايضمنه › والله أعلم بالصواب 3 


فا معنى قوله وقد ذكرناه وما ورد فيه من الشبهة » اللهم إلا أن يصار إلى حذف المضاف فيكون التقدير قد ذكرنا مثله وما 
ورد فيه من الشببة ( قوله لأن تضمين الأجير المشتركك نوع استحسان عندهما لصيانة أموال الناس ) فإنه يقبل أعمالا كثيرة ر غبة 
فى كثرة الأجرء وقد يعجز عن قضاء حق الحفظ فيبا فضمن حى لايقصر ىحفظها ولا يأخذ إلا مايقدر على حفظه » كذا 
فى العناية أخذا من الكاق . قال بعض الفضلاء: فيه محث » فإن حكها بالضان إنما نشأ من الدليلين المذكورين فى الكتاب » 
وما ذكرهنا يدل على أن ذلك لثلا يقصر الأجراء فى الحفظ انہی . أقول : هذا البحث ساقط جدا » إذ الظاهر أن ماذكر 
هنا حكة حكمها بضيان الأجير المشترك » وما ذكره فا مر فى الكتاب من الوجهين إتما هو دليل حكمها بذلك فلا تناى بينهما 
أصلا ‏ على أنه لو كان ماذكر هنا أيضا دليلا لاحكة لم يلزم محذور قط › إذ لانناى بين ما ذكر هنا وما ذكر فما مر ولا 
ثعارض» فلا مانع عن كون هذا وذاك معا دليلا على الحكم . 

بمثله هاهنا » وقد ذكر وجه التسمية وهو ظاهر( قوله ولهذا ) أى ولآن الأجرمقابل بالمنافع والمنافع مستحقة له ( يى الأجر 
مستحقا وإن نقض الءمل ) على بناء المفعول » مخلاف الأجير المشترك . فإنه روى عن محمد حياط خاطثوب رجل بأجر 
ففتقه ر جل قبل آنيةض رب الثوب فلاأجر للخياط لأنه م يسلم العمل إلى رب الثوب ء ولا يبر اباط على أن يعيد العمل لآنه 
لو أجبر عليه أجبر بحكم العقد الذىجرى بينهما وذلك العقد قد انهى يمام العمل » وإن كان الحياط هو الذى فتق فعليه أن يعيد 
العمل » وهذا لأن الخياط لما فتق الثوب فقد نقض عله وصار كأن لم يكن » مخلاف ما إذا فتقه أجنى لأنه بفتق الأجنى 
لابمكن أن مجعل كأن الحياط ل يعمل أصلا . ولو كان أجيرا خاصا فنقضه استحق الأجر ( ولا يضمن ما تلف فى بده ) بأن 
سرق »نه أو غاب أوغصب ( ولا ما تلف من عمله ) بأن انكسر القدوم ىعمله أو تخرق الثوب من دقه إذا لم يتعمد الفساد » فن 
تعمد ذلك ضمن كالمودع إذا تعدى ( أما الأول ) وهو ما إذا تلف نى يده ( فلأن العين أمانة نى يده لحصول القبض بإذنه » 
وهذا ظاهر عند أنى حنيفة وكذا عندهما » لأن ثضمين الأجير المشترك نوح.استتحسان عتدهما صيانة لأموال الناس ) فإنه يقبل 
أعيانا كثيرة رغبة فى كثرة الأجو »وقد يعجز عن قضاء حق الحفظ فيا فضمن حى لايقصر تى حفظها ولا يأخل إلا مايقدر 
على حفظه ( والأجير الوحد لايقبل العمل ) بل يسلم نفسه ( فاكون السلامة غالبة فيرئخذ فيه بالقياس . وأما الثانى ) وهو ما إذا 
تلف من عمله(فلأن المنافع مى صارت مملوكة لامستأجر) بتسلم النفس صح تصرفه فيها » والأمر بالتصرف يها (فإذا أمره 
بالتصرف ف ملكه صح و يصير المأمور) أى الأجير (نائبا منابه فصار فعله منقو لا إليه كأنه فعله بنفسه فلهذا لايضمنهء والله أعله) 


مثله هاهنا ) أقول :فيه بحث ( قوله ولوكان أجيرا خاصا فنقضه ) أقوك : يمى نقضه أجنبى ( قوله لحصول القبض بإذنه ) أقول ؛ 
القبض بالإذن حاصل ف المودع بأجر وهو امن لما ثلف فى يده فكان المناسب أن يقول : ولا أجر الحفظ » إلا أنه لم يذكره لظهوره 
ما سبق ( قوله وقد يعجزعن قضاء الحفظ فها فضمن مى لا يقصر فى حفظلها) أقول : فيه.بحث » فإن حكها بالضمان إنما نشأ من الدليلين 
اللذكورين فى الكتاب » وما ذكر هنا يدل عل,أن ذلك للا يقصر الأجراء.فق الحفظ . والأظهر أن يقال : وكذا عندههما لعدم جريان 
وجهى الامتحسان فى أجير الوحد فبى على القياس . 0 
( 10 - تكلة فتح القدبر حنی ‏ ه ) 


۴ - 


( باب الإجارة على أحد الشرطين ) 


ز وإذا قال للخياط إنخطت هذا الثوب فارسيا فبدرهم . وإن خطته روميا فبدرهمين جاز ٠‏ وأئ عل 
من هذين العملين عمل استحق الأجر به ) وكذا إذا قال للصباغ إن صبغته بعصفر فبدرهم . وإن صغته 
بز عفران فبدرهين » وكذا إذاخيره بين شيئين بأنقال :جر تك هذه الدار شهرا يخمسة أوهذه الدار الأخرى 
بعشر ة» وكذا إذاخير ه بين مسافتين متلفتين بأن قال :آجر تك هذهالدابة إلىالكوفة بكذا أو إلى واسط 
بكذا » وكذا إذا خيره بين ثلاثة أشياء . وإن خيره بين أربعة أشياء لم جز . والمعتير فى جميع ذلاك البيع واللخامع 
دقع الحاجة » غير أنه لابد من اشتراط الحيار فى البيع ٠‏ وف الإجارة لايشترط ذلك لأن الأجر إنما يحب 
بالعمل وعند ذلك يصير المعقود عليه معلوما ء وفى البيع يجب القن بنفس العقد فتتحقق الحهالة على وجه 
لا تر تفع المنازعة إلا بإثبات الحيار ( ولو قال إن خطته اليوم فبدرهم ٠‏ و إن حطلته غدا قينصف درهم : 


( باب الإجارة على أحد الشر طين ) 

لما فرغ من ذكر الإجارة على شرط واحد ذكر نى هذا الباب الإجارة على أحد الشرطين: لأن الواحد قبل الاتنين 
(قوله غير أنه لابد من اشتراط الحيار فالبيع وى الإجارة لايشتر ط ذلك. إلى قوله فتتحقق ال حهالة على وجه لاترتفع المنازعة 
إلا بإثبات الخيار) استشكل صاحب التسبيل هذا الفرق حيث قال : أقول ابأهالة الى ى طرف الأجرة ترتفع كنا ذكرواء 
وأما الجهالة البى طرف العين المستأجرة فى >وقو له آجرتك هذه الدارسنة بخمسة أوهذه الداربعشرة فهى ثابتة . وهى تنفى 
إلى النزاع فى تسلم العين وتسلمهءإذ الممتأجر يريد هذا والمواجر يدفع الآخر فيتحقق النزاع فينبغى أن لائصح بدون شرط 
حيار التعيين اننبى كلامه . وأجاب عنه بعضن العلماء حيث قال بعد ذكر ذلك الاستشكال ى صورة أن يكون من عند نفسه , 
ويمكن الحواب بأن يقال إن القن يحب ى باب الببع. عمجرد العقد فلا ترتفع الحهالة المفضية إلى التزاع حين وجوب المُن إلا 
بإثبات الخيار » والأجرة فى باب الإجارة لامجب بمجرد العقد بل بالعمل: وعند وجود العمل ترتفع الحهالة لاعالة فلا حاجة 
إلى إثبات الخبار » إلى هناكلامه . أقول : ليس هذا الحواب بشیء إذ ليس فيه شى ء زائد على ما ذكروا فى الفرق هاهنا : 
و الإشكال المزبور. إنما يتجه بعد ذلك»فإن الخهالة الى فى طرف العين المستأجرة تفضى إلى التزاع ى تسلم العين وتسلمها 


( باب الإجارة على أحد الشرطين ) 
لمافرغ من ذكر الإجارة على شرط واسحد ذكر فى هذا الباب الإجارة على أحد الشرطين > لأن الواحد قبل الاثئين” , 
قال ( وإذا قال لللخياط الخ ) إذا قال رجل للخياط إن خطث هذا الثوب فارسيا فلك درهم وإن خطته روميا فلك درهمان جاز 
بالاتفاق » وأى العملين غمل استحق الأجر المسمى لهء وكذلك إذا كانالير ديد بين الصبغين أو الدارين أو الدابتين أو مسافتين . 
وكذلاف إذا كان بين ثلاثة أشياء » أما إذا كان بين أربعة أشياء فلم جز » والمعتبر فى جميع ذلك الييع والخامع دفع الحاجة غير 
أنه لابد من اشر اط الحيار فى البيع »> وق الإجارة لايشترط ذلك لآن الأجر [نما يحب بالعمل » وعند ذلك يصير المعقود عليه 
( باب الإجارة على أحد الشرطين ) 
( قوله إذا قال رجل الخياط إن خطث هذا الثوب ) أقؤل ؛ فإن قيل : أليرهذا تمليقا والإجارة لا تقبله : قلنا : ليس هذا تعليقا 
لمقد الإجارة بأمر آخر كأن يقول إن جاء زيد فقد آجرتك دارى هكذا وهو النى لا يتبله المقد » أما ذكر العقد بصيغة التعليق فلا مانم 
مه ( قوله غير أنه لابد من أشتراط الميار فى البيع ) أقول : يعى خيار التعيين . 


لات 
فإن خاطه اليوم فلهدرهم ٠‏ وإن خاطه غدا فله أجر مثله عند أبىحنيفة لايجاوز به نصف درهم . و ال حامع 
الصغير : لاينقص من نصف درم ولا يزاد على در مم . وقال أبو يوسف ومحمد : الشرطان جائزان ) قال 
زفر : الشرطان فاسدان لأن الحياطة شى ء واحد . وقد ذكر بمقابلته بدلان على البدل فيكون مبهولا . وهذا 
لأن ذ كر اليوم لاتعجيل وذكر الغد للرفيه فيجتمع ى كل يوم تسميتان . ۰ 


فلا يبى البال للعمل نفسه . إذ العمل ف نحو استئجار الدار إنما يتصور بعد تحقق تسلم العين المستأجرة وتسلمها . وعند الزاع 
لايتحقق ذلك فلا يفيد القول بأن الحهالة ترتفع عند وجود العمل كا لالخ فليتأمل نى دفع أصل الإشكال ( قوله وقال زفر : 
الشرطان فاسدان لآن الخياطة ثبىء واحد وقد ذكر يمقابلتهيدلان على البدل فيكون ولا وهذا لن ذكراليوملتعجيل وذ كر 
الغد للترفيه فيجتمع ى كل يوم تسميتان ) بيان ذ لك أن ذكر اليوم للتعجيل لا للتوقيت لأنه حال إفراد العقد فى اليوم بأن قال 
خطه اليوم بدرهم كان للتعجيل لا للتوقيت ٠‏ حی لو خاطه نى الغد استحق الأجر . فكذا هاهنا , وذكر الغد للترفيه لأنه حال 
إفراد العقد فى الغد بأن قال خطه غدا بنصف درهم كان للترفيه فكذا هاهنا > إذ ليس لتعداد الشرط أثر ف تخيبره فيجتمع 
فى كل يوم تسميتان . أما نى اليوم فلأن ذكر الغد إذا كان للترفيهكان العقد المضاف إلى غد ثايتا اليوم مع عقد اليوم . وأما 
ى الغد فلأن العقد المنعقدى اليوم باق لأن ذكر اليوم للتعجيل فيجتمع مع المضياف إلى غد ٠‏ وإذا اجتمع فى كل واحد منهما 
تسميتان لز م مقابلة العمل الواحد ببدلين على سبيل البدل فصار كأنه قال خطه بدرهم أو نصف درهم ء وهو باطل لكون الأجر 
مجهولا و ذلك يفضى إلى التزاخ ؛ كذا ف الشروح والكاق . قال صاحب العناية بعد ذلك البيان . والحواب أن الحهالة تزول 
بوقوع العمل + فإن به يتعين الأجر لازومه عند العمل كما تقدم اننّبى . أقول : فيه نظرء لأن زوال الحهالة بوقوع العمل إعا 
يتصور إذا لم يجتمع ىكل يوم تسميتان ٠‏ ومدار دليل زفر على اجماعهما فى کل يوم کا تبين من قبل فحينئف لاتزول اب لحهالة 


معلوما . وى البيع يجب المن بنفس العقد ذتتحقق الحهالة ولا ترتع المنازعة إلا بإثبات الخيار . وإذا قال : إن خطته اليوم 
فبدرهم وإن خطته غدا فبنصف دره, . قال أبوحنيفة : الشرط الأول جاثز والثانى فاسد » فإن حاطه اليوم فله درهم وإن خاطه 
غدا فله أجرمثله . وقال أبويوسف ومحمد : الشرطان جائران » فى أيهما حاط استحق المسمى فيه . وقال زفر : الشرطان 
فاسدان لن العمل الواحد قوبل ببدلين على البدل وذلك يفضى إلى اللحهالة المفضية إلى الأزاع » وبيان ذلك ماذكره أن ذكر 
اليوم لاتعجيل لا للتوقبت لأنه حال إفراد العقد فاليوم بقوله خطه اليوم بدرهم كان للتعجيل لا للتوقيت حى لوخاطه ى الخد 
استحق الأجر فكذا هاهنا . وذكر الغد للترفيه لأنه حال إفراد العقد فى الغد بقوله خطه غدا بنصف دره كان للترفيه فكذا 
هاهنا إذ ليس لتعداد الشرط آثر ىتغييره فيجتمع فى كل يوم تسمیتان» أما ى اليوم فلأن ذكر الغد إذا كان للتر فيه كان العقد 
المضاف إلى غد ثابتا اليوم مع عقد اليوم : وآما الغد فلأن العقد المنعقد ف اليوم باق » لأن ذكراليوم للتعجيل فيجتمع مع المضاف 
إلى غد » وإذا اجتمع فى كل واحد منبما تسميتان لزم مقابلة العمل الواحد ببدلين على البدل فصار كأنه قال خطه بدرهم أو 
بنصف درم وهو باطل لكون الأجر مجهولا. والحوا ب أن الحهالة ترول بوقوع العمل فإن به يتعين الأجرالزومه عند العمل 
كنا تقدم . ولهما أن ذكر اليوم لاتوقيت لأنه حقيقته فكان قو له إن خطته اليوم فبدرهم مقتصرا على اليوم ٠‏ فبانقضاء اليوم لايق 
العقد إلى الغد بل ينقضى بانقضاء الوقت ٠‏ وذكر الغد للتعليق : أى للإضافة لأن الإجارة لاتقبل التعليق لكن تقبل الإضافة إلى 
وقت ف المستقبل فتكون مرادة لكونها حقيقة » وإذا كان للإضافة لم يكن العقد ثابتا فى الخال قلا يجتمع فى كل يوم تسميتان 


( قوله والحواب أن المهالة تزول بوتوع العمل ) أقول: فيه بحث » إذ لاتزول المهالة بوقوع العمل فيما نحن فيه لاجّاع التسميثين فى 
كل يوم » فالأولى هو التعرض لمقدمات دليله ومنم اجمّاعهما فى كل يوم (قوله كا تقدم ) أقول : آنفا ( قوله فتكون مرادة لكوتها 
حقيقة ) أقول : فيه شىء ٠.‏ بل حقيقت التعليق لمكان أن » وجوابه ظاهر » فإنه قال : ذكر اند للإضافة وهى حقيقة »ودخول إن بعد 


19ت 
وما أن ذكر اليوم للتأقيت . وذكر الغد لاتعليق فلا يجتمع فى كل يوم تسميتان »ولان التعجيل والتأخير مقصود 


فيزل مز لة اختلاف النوعين . ولأ حنيفة أن ذكر الغد التعليق حقيقة 3 


قطعا لأن العمل المشروط أمرواحد » فی أى يوم يقع يلزم أن يكون نی مقابلته بدلان على سبيل البدل . فالوجه ی الحواب 
عن دليل زفرمنم ازوم اجماع التسميتين ىكل يوم كا سيفهم من تقريردليل سائر الأعة » ولمذا لم يتعرض المصنف للجواب 
عنه صريحا ( قوله ولهما أن ذكر اليوم للتأقيت وذكر الغد للتعليق فلا جتمع فى كل يوم تسميتان ) قال بعض العلماء بعد نقل 
دليلهما هذا عن المداية : وفيه كلام . وهوأن الإمامين جملا اليؤم نى مسئلة أن يستأجر ليخيز له اليوم كذا بكذا اتعجيل هربا 
. عن بطلان الحمل على التوقيت فكيف يلتزمان الأمر الباطل هاهنا انتبى . أقول : هذا الكلام ظاهر الاندفاع . لأن الإمامين 
إعا حملا اليوم هاهنا على التوقيت لكون التوقيت حقيقته وعدم قق الصار زف عنبا إلى الجاز عندهها كما صرح به ف الكاق 
والشروح » وإنما جعلا اليوم فى مسئلة الحبز للتعجيل لتحقق الصارف عن الحقيقة إلى الجاز هناك وهو بصحح العقد . فإن الأصل 
تصحيح تصرف العاقل ما أمكن . وإنما أمكن هناك يجعل اليوم للتعجيلفلا منافاة بين المقامين على أصلهما . ولقد أفصح ۶ا 
ذكرنا تاج الشريعة حيث قال : فإن قلت : قد جعلا ذكر اليوم فى مسئلة خبز الغذاتم للتعجيل فا ما لم نجعلا كذلاك هاهنا ؟ 
قلت : هنالك حلا على الجاز تصحيحا لاعقد وهاهنا حملا على الحقيقة لاتصحيح أيفا إذ لوعكس الأمر فى الفصاين يلزم إبطال 
ما قصد العاقدان من صعة العقد . والأصل تصحيح تصرف العاقل ما أمكن انى كلامه ( قوله ولأنى حنيفة أن ذكرالغد 
اتعليق حقيقة ) وهراده بالتعليق الإضافة : أى للإضافة حقيقة. لأن الإجارة لاتقبل التعليق ولكن تقبل الإضافة إلى وقت فى 
المستقيل فتكون مرادة , كذا رأى عامة الشراح حى قال بعضهم : ولهذا ذكر ى بعض النسخ ذكر الغد للإضافة . وقال 
صاحب العناية بعد تفسير التعايق هنا بالإضافة : وإعوز أن يقال : عبرعن الإضافة بالتعايق إشارة إلى أن النصف فى الخد 
لبس بتسمية جديدة » لأن النسمية الأولى باقية . وإنما هو خط النصن الآخر بالتأخير فيكون معناه ذكرالغد لاتعليق : أى 
لتعليق الحط بالتأخير وهو يقبل انتأخير ٠‏ إلى هنا كلامه . أقول : فيه حث . إذ لو لم يكن النصف ف الغد تسمية جديدة بل 
كان ذ كر الغد لجر د تعليق حط !انصف الآخحربالتأخير لما صح قول أنى حنيفةرحمه الله تعالى : :تمع ف الغد تسميتان دون اليوم 
فيصح الأول ويفسد انثانى ‏ إذ على ذلك التقدير لايكون ف الغد إلا تسمية واحدة هى التسمية الأولى » ولكن يحط نصف 
المسمى بالتأخير فتجو ير ذلك المعنى هاهنا إفساد لدلي لأنى حنيفة بل لمدعاه أيضا . فكأنه[نما اغير بما ذكره صاحب غاية البيان فإنه 
قال ت شرح قولالمصنف وذكر الغد للتعليق أثناء تقرير دليل الإمامين . المراد من التعليق الإضافة › لأن تعليق الإجارة لايحوز 
وقال : أو نقول المراد به تعليق حط النصف بالتأخير إلى الغد وذلك جائز لاتعليق الإجارة انهى . ولكن لالخ على الفطن أن 
تجوبز ذلك المعنى أثناء تقريردايل الإمامين لايستلزم محذورا يستازمه تجويزه أثناء تقرير دليل أنى حنيفة » فإنهما يقولان : 


( قوله ولأنالتعجيل والتأخير مقصود)دليل آخر مما » ومعناه أن ا عقو د عليه واحد وهو العمل ولكن بصفة خاصة : فيكون 
مراده التعجيل لبعض أغراضه فاليوم من التجمل والبيع بزيادة فائدة فيفوت ذلك ويكون التأجيل مقصودا فصار باختلاف 
الغرض كالنوعين من العمل كا فى الخياطة الفارسية والرومية ( ولأنى حنيفة أن ذكر الغد للتعليق حقيقة ) أى للإضافة + 
ووز أنيقال : عبر.عن الإضافة بالتعليق إشارة إلى أن النصف ف الغد ليس بتسمية جديدة 2 


التقييد بالغد ( قوله فيكون مر اده التعجيل ) أقول : لايقال هذا حالف لما قالاه نفا من أن ذكر اليوم لتأقيت ؛لأنه لیس می كلامه 
أن التعجيا لى معى مراد بذكر اليوم 3 بل إنه لازم من اوازم معناه فتأمل ٠‏ ويجوز أن يحمل الكلام على الإلزام ( قال المصنف : ولألى حنيفة 
أن ذكر الند التعليق حقيقة . 


0~ 
:ولا عكن حمل اليوم على التأقيت لأن فيه فساد العقد لاجماع الوقت والعل » وإذا كان كذلك 


لايمتمع فى كل يوم تسميتان فلا ينافيه تجويزذلك » مخلاف قول أ حنيفة كا عرفت ( قوله ولا يمكن حمل اليوم على التأقيث 
لأن فيه فساد العقد لاجماع الوقت والعمل) فإنا إذا نظرنا إلى ذكر العمل كان الأجير مشتركا .» وإذا نظرنا إلى ذكر اليوم كان 
أجير وحد وها متنافيان لتنانى لوازمهما » فإن ذكر العمل يوب عدم وجوب الأجرة مالم يعمل » وذكر الوقت يوجب 
وجو با عند تسلم النفس ف المدة » وتناف اللوازم يدل على تناق الملزومات ولذلك عدلنا عن الحقيقة الى هى التأقيت إلى الجاز 
الذى هو التعجيل » كذا فى العناية وغيرها . أقول : يشكل هذا بمسئلة الراعى فإنه يجتمع فيها العمل والوقت › وتصح الإجارة 
بالاتفاق » ولا حمل الوقت على غير معناه الحقيق فى قول أحد » بل يعتبر الأجير أجيرا مشتركا إن وقع ذكر العمل أولا, 
وأجير وحد إن وقع ذكرالمدة أولا » صرح بذلاثف عامة المعتبرات سما الذخيرة والمحيط البرهانى . قال صاحب الكاى : 
وف المسثلة إشكال هائل على قول أنى حنيفة رحمه اله ء فإنه جعل ذكر اليوم لاتعجيل هنا حى أجاز العقد » وفى مسثئلة احاتم 
جعل ذكر اليو م للتأقيت فأفسد العقد على ما سبق تقريره . واالحواب أن ذكر اليوم حقيقة للتوقيت فيحمل عليه حى يقوم الدليل 
على المجاز ٠‏ وهنا قام الدليل على الجاز وهو نقصان الأجر يسيب التأخير فعدلنا عن الحقيقة وصرنا إلى المجاز بهذا الدليل » وم 
بق مثل هذا الدليل عة فكان التوقيت مرادا ففسد العقد » انى كلامه . وزاد عليه تاج الشريعة بسؤالا وجوايا فلخصهما 
صاحب العناية فقال بعد ذكر ذلك الإشكال . والحواب ورد بأن دليل الجاز قائم نة وهو تصحيح العقد على تقدير التعجيل 
فيكون مرادا نظرا إلى ظاه, الحال . والحواب أن الخواز بظاهر الحال فى حير النزاع فلا بد من دليل زائد على ذلك وليس 
بموجود » إخلاف مانحن فيه فإن نقصان الأجر دليل زائد على االحواز بظاهر ا حال انّبى . أقول : يشكل اواب المذكور 
عن ذلك الإشكال يمسئلة أخرىم ل كورة ف الحيط البرهانى وهى ما قال فيه » ولو قال إن خطته اليوم فلك درهم وإن خطته 
غدا فلا أجر لك + قال محمد ف الأمالى : إن خاطه نى اليوم الأول فله درهم : وإن خاطه فى اليوم الثانى فله أجر مثله لایزاد 
على درهم فى قوم جميعا . لأن إسقاط الأجر ف اليوم الثانى لاينى وجوبه ف اليوم الأول ؛ ونى القسمية فى اليوم الثانى لاينق 
أصل العقد فكان ف اليوم الثانى عقدا لاتسمية فيه فيجب أجر الئل » انى لفظ الحيط . فإن أبا حنيفة رحمه الله لم يفسد العقد 
فى اليوم الأول ى هاتيك المسئلة كا أفسده فى حالة الانفراد مع أنه لم يقم فيها دليل على الجاز كما قام دليل عليه فا نحن فيه » 


لن التسمية الأولى باقية :وإنما هو لخط النصف! لآخر بالتأخير فيكون معناه ذكرالغد للتعليق : أىلتعليق الحط بالتأخير وهو 
يقبل التأخير . وإذا كانتا لحقيقة يمكن العمل بها لامجو زالمصير إلى امجاز » وإذاكان للإضافة لاتجتمع تسميتان ف إليوم ( ولايمكن 
حل اليوم على حقيقته الى هى التأقيت لأذفيهفساد العقدلاجماع الوقت والعمل)فإنا إذا نظرنا إلى ذ كر العم لكانالأجير مشتركا » 
وإذا نفاونا إلى ذكر اليوم کان أجير وحد وهما متنافيان لتناق لوازمهما » فإن ذكر العمل يوجب عدم وجوب الأجرة مالم 
يعمل » وذكرالوقت يوجب وجوببا عند تسليم النفس ف المدة . وتناق اللوازم يدل على تناف الملزومات » ولذلك عدلنا عن 


ولا بمكن حمل اليوم على التأقيت) أقول : قيل إذا تأملت فى كلام الهداية : أعى قوله ولا يمكن حمل اليوم على التأقيت لأن فيه فساد العقد 
لاجا الوقت والعمل غلهر اك نعف ماذكره صاحب العناية . فإن صاحب الهداية جعل مناط امتناع حل اليوم على حقيقته : أعى التوقيت 
لزوم فاد العقد » ومنه يفهم أنه مل عل مجازه لذا المناط » إذ القرينة المانعة عن إرادة الحقيقة فى صورة تعين الجاز كافية فى الحمل 
عل الجاز عل ما عرف . نمم لو جعل المناط من أول الأمر ما ذكره صاحب الكاى حيث قال لأنه زاد له فى الأجر مى خاط فى اليوم 
ونقص مى أخر » وهو دليل أن اليوم التعجيل لا لتوقيت لاستقام ألكلام من غيرريبة » والكن على ماذ كره فى الداية الفرق مشكل على مالا 
خی » وثبوت الفرق من وجه آخر لا يفيده فتأمل . وف كتاب الصرف فى مسئلة بيع السيف امحل تفصيل متعلق بالمقام خصوصا ف ثرح 
ابن الما ( قوله لأن التسمية الأولى باقية » وإنما هو لط النصف الآخر الخ ) أقول :فتأمل كيف اجتمع حينئذ نى الند التسميتان حى يقسد 
( قوله وهو يقيل التآخير ) أقول : كان الظاهر أن يقول : وهو يقبل التعليق كا لا عى »لكنه ليس كللك لما فيه من شيبة القمار على 


ما مر مرارا , 
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يجتمع فى الغد تسميتان دون اليوم » فيصح اليوم الأول ويجب المسمى . ويفسد الثانى وجب أجر المثل لامجاوز 
درهم ٠‏ لان النسمية الاول لاتنعدم 

إذ لاشك أن قوله إن خطته غدا فلا أجر لك لايكون دليلا على عدم إرادة ما كان ذكر اليوم حقيقة فيه وهو التوقيت ٠‏ بل 
يكون دليلا على إرادة حقيقة ذلك . إذ لولم يكن مراده التوقيت لما تى الأجر بالكلية فى الخد . وإذاكان التوقيت مرادا بذ كر 
اليوم ى تلك الصورة يشكل الفرق بينها وبين مسئلة الحاتم جدا على قول أنى حنيفة فليتأمل . واستشكل الحو اب المذ كور بعض 
الفضلاء بوجه آحر حيث قال : ولابد لآنى حنيفة من بيان دليل الجاز فيا إذا قيل خطه اليوم بدرهم حيث حل ذكراليوم على 
التعجيل . وةال : ويجوز أن يكون الدليل عليه صيغة الأمر فإنها تدل على كون الحياطة مطلوبة فلا يكون ذكر اليو م لاتأقيت » 
وقال : وفيه تأمل‌انہی . أقول : لايتوجه هذا الاستشكال رأسا إذ لانسلم أن أبا حنيفة حمل ذكر اليوم على التعجيل فى الصورة 
المزبورة › بل الظاهر أنه على أصله هناك أيضا من أن الجمع بين ذكر الوقت وذ كر العمل مفسد لاعقد حالة الإفراد ٠‏ وإنى 
تتبعت عامة المعتبرات ولم أجد فى شىء ما |١‏ يدل على تحة العقد فى الف ورة از بورة عند أنى حنيفة . بل وجدت فى بعض 
منها التصريح بعدم صمة العقد ى تلك الدورة 0 فإن الإمام الزاهدى قال فى شرحه لختصر القدورى نقلا عن شرح الأقطع : 
ولو قال حط هذا النوب اليوم ولك درهم لم يصح الخهالة المعقود عليه أنه المدة أو العمل انتبى . نع قد قيل فى الكانى وكثير من 
الشروح ف أثناء بيان دليل زفر فى المئلة الى نحن بصددها توضيحا لقوله إن ذ كر اليوم التعجيل لا التوقيت . ولهذا او أفرد 
العقد فى اليوم بأن قال خطه اليوم بدرهم كان للتعجيل لا التوقيت > حى لو خاطه فالغد استحق الأجر فكذا هاهنا انتهى'. 
لكن الظاهر أن ذلك القياس المذكور قدليل زفر إما ينض حجة على الإمامين . فإنبما يقولان بالتعجيل حالة الإفراد لا على 
ألى حنيفة رجه الله فتدبر ( قوله وق الحمامع الصغير : لايزاد على درهم ولاينتقص من نصف درهم : لأن النسمية الأول لاتنعدم 


الحقيقة الى هى التأقيت إلى الجاز الذى هو التعجيل (وحينئذ تجتمع فى الغد تسميتان دون اليوم فيصح الأول وتجب المسمى 
ويفسد الثانى ويجب أجر المثل ) ولقائل أن يقول : فى جعل اليوم لتعجيل صحة الإجارة الأولى وفساد الثانية - وف جعله لاتوقيت 
فساد الأولى وصعة الثانية » ولا رجحان لأحدهما على الآخر فكان تحكما . والحواب أن فساد الإجارة الثانية يلزم فى ضمن صعة 
الأول والضمنبات غير معتبرة . واستشكل على قول ألى حنيفة يمسئلة امخاتم » فإنه جعل فما ذكر اليوم لاتأقيت وأفسد العقد » 
وهاهنا للتعجيل وسصححه . وأجيب بما ذكرنا أن ذكراليوم للتأقيت حقيقة لايترك إذا لم يمنع عن ذلك مانع كا نحن فيه » فن 
الحمل على الحقيقة مفسد لاعقد فنعنا ذلك عن الحمل عليه » وقام الدليل على المجاز وهو نقصان الأجر التأخير . لاف حالة 
الانفر اد فإنه لادليل ثمة على المجاز فكان التأقيت مرادا وفسد العقد . ورد بأن دليل الجاز قائم نة وهو تصحيح العقد على تقدير 
التعجيل فيكون مرادا نظرنا إلى ظاهر الحال . وابلحواب. أن اواز بظاهر الحال فى حيز النزاع فلابد من دليل زائد على ذلك 
وليس بموجود › مخلاف مانحن فيه فإن نقصان الأجر دليل زائد على الحواز بظاهر الخال . وما ذكرنا عل أن قياس زفر حااة 
الاجمّاع بحالة الاتفراد فاسد لوجود الفارق ٠‏ وإذا وجب أجر المثل فقد اختلفت الرواية عن أنى حنيفة إذا خخاطه فى اليوم الثانى. 
روى عنه أن له فى اليوم الثانى أجر مثله لايجاوز به نصف درهم لأنه هو المسمى ف اليوم الثانى . قال القدورى رجه الله : هى 
الصحيحة ( وف الخامع الصغير لايزاد على درهم ولا ينقص من نصف دره » لأن التسمية الأولى لاتنعدم 


( قوله وقام الدليل على المجاز وهو نقصان الأجر التأخير)أقول :ولا بد لأب حنيفة من بيان دليل الجاز فيما إذا قيل خطله اليوم بدرهم حيث 
حمل ذكر اليوم عل التعجيل ؛ ويحوز أن يقال الدليل عليه صيفة الأمر فإنها تدل عل كون اللياطة مطلوبة فلا يكون ذكر اليوم التأقيت 
.فيه تأمل ( قوله بخلاف ما نحن فيه فإن نقصانالأجر دليل ) أقول : يمى دليل على الجاز ( قوله زائد عل المواز بظاهر الال ) أقول: 
وله على الحواز متعلق پتلوله زائد ( قولد وق الماع الصخير لا يزاد على درهم ولا ينقص من نصف درمم ) أقول : لايقال كان الواجب 


س فا ہے 

ار الثانی فتعتبر منع الزيادة وتعتبرالنسمية اح النقصان» فإن خاطه اليوم النالث لا جاوز به نصف 

رهم عند أنى حنيفة رحمه الله هو الصحبح ٠‏ لأنه إذالم يرض بالتأخير إلى الغد فبالز يادة عليه إلى ما بعد الغد أولى 
2 : إن سكنت ق هذا الدكان عطارا فبدرهم فى الشهر ء وإن سكتنته .حدادا فبدرههمين جاز » وأى 
الأمرين فعل استحق الأجر المسمى فيه عند ألى حنيفة . وقالا: الإجارة فاسدة » وكذا إذا استأجربيتا على 
أنه إن سكن فيه عطارا فبدرمم وإن سك فيه حناذا فبدرهمين فهو جائز عند ألىحنيفة رحمه الله » وقلا : 
لامجوز. ومن استأجر دابة إلىالحيرة بدرهم وإن جاوز ب إلى القادسية فبدرهمين فهوجاثز» ويحتمل لحلاف . 
وإن استأجرها إلى الحيرة على أنه إن حمل عليها كر شعير فيتصيف درم ٠‏ وإن حل عليها کر حنطة فبدرهم 
فهو جائز ی قول ألى حنيفة رحمه الله . وقالا: لابجوز ) وجه قولحما أن المعقود عليه جهول » وكذا الأجر 
أحد الشيئين وهو جهول وال حهالة توجبالفساد » بحلاف اللحياطة الرومية والفارسية لأن الأجر يجب بالعمل 
وعنده ترتفع الحهالة . أما في هذه المسائل يجبالأجر بالتخلية والتسلم فتيق بى الجهالة »وهذا الحرف هو الأصل 
علدا . ولأى حنيفة أنه رة بين عقدين صميحين محتلفين فيصح کا ف مسئلة الرومية والفارسية » وهذا 
لآن سكناه بنفسه بالف إسكانه الحداد ؛ ألا ترى أنه لابدخل ذلك فى مطلق العقد وكذا فى أخواتما » 
فى اليوم الثانى فتعتبر لمنع الزيادة ٠‏ وتعتبر النسمية الثانية لمنع النقصان ) أقول : فيه نظر ٠١‏ إذ قد تقرر فى أول ياب الإجارة 
الفاسدة أن النسمية ف الإجارة الفاسدة.تمنع الزيادة عندنا ولا منع النقصان أصلا ٠‏ بل يحب أجر المثل وإن نقص عن المسمى فا 
معنى أن تعتير النسمية الثانية هاهنا نع النقصان وهلا هذا خالفا لما تقرر ( قوله أما نى هذه المسائل يحب الأجر بالتخلية والتسلم 
فتبى الجحهالة . وهذا الحرف هو الأصل عندها ) قال صاحب التسهيل : يرد على أصلهما مسئلة التخبير بين مسافتين مختلفتين » 
فإن الأجر يجب بالتسلم من غير عمل فيلزم أن يفسد عقد الإجارة تمةعندهما مع أنه جائر عند أصحابنا وفاقا إلا عند زفر » انهبى 


انع الريادة وتعتبر النسمية الثانية لمنع التقصان ٠‏ فإن خاطه ف اليوم الثالث لايجاوز به لصف درهم عند أى حنيفة هو الصحيح » 
لأنه إذا لم يرض بالتأخير إلى الغد فبالز ياذة عليه إلى مابعد الغد أولى ) وأما عندهما فالصحيح أنه ينقص من نصف درم ولا 
0 . قال ( ولو قال : إن سكنت فى هذا الدكان عطارا فبدر هم الخ ) ولو قال : إن سكنت ق هذا الد کان عطارا 
ار کے کا کو ا يه ارا شرع رک 
8 : ولواستأجر دابة إلى الجيرة على أنه إن حمل عليها كر شعير فبنصف در » وإن حمل عليها كر حنطة فبدرهم فذلك 
كله جائز عند أنىحنيفة خلافا مما » وإن استأجرها إلى الميرة بدره, فإن جاوز بها إلى القادسية فبدر همين فهوجائز »> ويحتمل 
الحلاف . وإنما قال ذلك لأن هذه المسثلة ذكرت ف ابلحامع الصغير مطلقا فيحقمل أن يكون هذا قول الكل » ويحتمل أن يكون 
قول أنى حنيفة خاصة كا فى نظائرها . وجه قوهما أن المعقود عليه أحد الشيئين ٠‏ وكذلك الأجر أحد الشيئين وهو مجهول 3 
والحهالة الواحدة توجب الفساد فكيف الحهالتان . فإن قيل : مسثلة الخياطة الرومية والفارسية فيها جهالة المعقود عليه فكانت 
صصيحة . أجاب بقوله بخلاف اللحياطة الرومية والفارسية لأن الأجر عة يجب بالعمل وعنده ترتفع الحهالة . أما فى هذه المسائل 
فالأجر يحب بالتخلية ف الدار والد كان والتسلم فى العبد فتبى الحهالة . وهلا الحوف : أى قوله يحب الأجر بالتخلية والتسللم 
فتبى الحهالة هو الأصل عندها . ولأنى حنيفة أنه خيتره بين عقدين صحيحين مختلفين فيصح كا فى مسئلة الرومية والفارسية » 
وهذا أى کو نہما مختلفين لأن سكناه بنفسه يالف إسكانه الحداد ؛ ألاترى أنه أى إسكانه الحداد لايدخ لف مطلق العقد وكذا 


فى جهالة المسمى أجر المثل بالفا مابلغ:الفرق الظاهر بين المهالعين > فإن هنا بمض التعيين بل كل التعيين بالنظر إلى لفظ المؤجر ( قوله 
والتسليم ف العبد ) أقول : فيه شیء » وكان الظاهر أن يقال : والتسلم فى الدابة . 


۴ مہ 
والإجارة تعمد للانتفاع وعنده ترتفع الحهالة + ولو احتيج إلى الإيحاب بمجرد التسلم يحب أقل الأجرين 
للتيقن به . 
( باب إجارة العبد ) 


كلامه . أقول : يمكن أن يجاب عنه بأن الأجر وإن وجب أىالصورة المذكورة بالتسام من غير عمل إلا أنه لالجب عجرد 
النسليم والتخلية » بل لابد فى وجويه من قطع المسافة المعينة فى ذلك العقد . فإنهم صرّحوا بأنه إذا استأجر دابة إلى الكو فة فسلمها 
الموئجر وأمسكها المستأجر ببغداد حى مضت مدة يمكنه المسير فيا إلى الكوفة فلا أجر عليه ٠.‏ وإن ساقها معه إلى الكوفة فلم 
يركبها وجبت الأجرة انتبى . فى مثلة التخيير بين مسافتين مختلفتين ترتفع ابلحهالة بقطع مسافة من تينك المسافتين . لاف 
ما نحن فيه على أصلهما ( قوله ولو احتيج إلى الإيجاب بمجرد التسلم جب أقل الأجرين لاتيقن به) يعنى ولو احتيج إلى إنجاب 
الأجر مجر د التخلية السام . بأن يسام العين المستأجرة إلى المستأجر ولم ينتفع به قط حى تعلم المنفعة جب أقل الأجرين اللذين 
سميا فى العقد للتيقن به . أقول : القائل أن يقول : لو جاز الأخذ بالأقل فى دفع ابلحهالة الواقعة فى باب الإجارة بناء على كونه 
متيقنا لصحت الإجارة فيا إذا سمى لعمل معين أو لنفعة معينة أجرين متغايرين على سبيل البدل كأن قال : خط هذا الوب 
بدرهم أو بنصف درهم ء أو قال : اسكن فى هذا البيت بدرهم أو بنصف دره, وجب أقل الأجرين اللذين سا۳ا و يقل به 
أحد فتأمل فى الدفع › والله الموفق . 
( باب إجارة العبد ) 

قال صاحب الهاية : لما فرغ من بيان أحكام تتعلق بالحرٌ شرع فى بيان أحكام تتعلق بالعبد . إذ العبد متحط الدرجة عن 
لحر فامحط ذكره عن ذكر الحر لذلك اننهى . واقتى أثره كثير من الشراح فى ذكر هذا الوجه . وقال صاحب غاية البيان : 
لما كان إجارة الرقيق نوعا من أنواع الإجارة وبالرقيق مسائل خاصة تتعلق به ذكرها فى باب على حدة » وأخر ذكرها لن 
ابلنس مقدم على النوع > وقال : هذا ما لاح لى من وجه المناسبة » وما قيل فى بعض الشروح إن العبد منحط الدرجة عن الح 
فاحط ذكره عن ذ كر الحر لذلك ففيه نظر » لأن صاحب المداية ذكر قبل هذا استئجار الدور والحوانيت والحمام والدواب » 
وذ كر هنا اسنئجار الرقيق لاختصاصه بالمسائل المذكورة فى هذا الباب» وترجم الباب يباب إجارة العبد كا ترجم فى الأصل 
بياب إجارة الرقيق للخدمة وغيرها » وظاهر كلام هذا الشارح يفهم منه أن العبد منحط الدرجة عن الحر لأنه لاولاية له صلا 
فلا يصح تصرفه ى شى ء إلا بإذن المولى وهذا مسلم »ولكن لو كان مراد المصنف هذالم يبدأ أول الباب باستئجار العيد لأله 
م يوجد منه تصرف أصلا فى عقد الإجارة لا أصالة ولا نيابة » بل هو محل التصرف وموقع عقد الإجارة كالدابة وجو ذلك » 
فعلم بهذا أن غرض المصنف لم يكن إلا تنويع المسائل » إلى هنا كلامه . أقول : نى الوجه الذى لاح له نظر » لأن جرد كون 


.ف أخواتها ( قوله والإجارة ) جواب عن قوله يحب الأجر بالئخلية الخ > وتقريره أن الإجارة ( تعفد للانتفاع وعنده ترتفع 
الحهالة ) أما ترك الانتفاع مع الممكن فتادر لامعتبر به ( ولو اختبج إلى لجاب الجر ,عجرد التخلية ) بأن يسلم العين المستأجرة 
ولم ينتفع به حى يعلم المنفعة ( يحب أقل الأجرين للتيقن به ) » ش 

( باب إجارة العبد) 
تأخير ذكر إجارة العبد عن إجارة ار لايحتاج إلى بيان لظهور وجهه باتمحطاط درجته 


1 ( باب إجارة العبد) 
( قوله تأخير ذكر إجارة المبد ) أقول : أى نفمه > وإجارة الفير إياه ذكرت استطرادا » وقد يقدم فى الذكر ما يذكر استطرادا 


ا 
قال ( ومن استأجر عبدا للخدمة فليس له أن يسافر به إلا أن يشرط ذلك ) لأن خدمة السفر اشتملت على. 
زيادة مشقة فلا ينتظمها الإطلاق » 


الخنس مقدما على النوع لايقتضى تأخير مسائل هذا الباب إلى هنا » فإن مسائل كثيرة من الأبواب السابقة مختصة أيضا بالنوع 
لاعامة للجنس » ألا يرى أن مسائل باب الإجارة الفاسدة مختصة بالنوع الفاسد من جنس الإجارة » وكذا مسائل باب الإجارة 
على أحد الشرطين مختصة بالنوع الذى ذكر فيه الشرطان إلى غير ذلك من المسائل الأخرى المتقدمة » ونما يقتضى هذا الوجه 
تأخير مسائل هذا الباب عما ذكر ىأو ائل كتاب الإجارة من الأحكام العامة _لحنس الإجارة دون غير ها من الأحكام الكثيرة 
المتنوعة الواقعة فى البين فلا يم التقريب . وأما ما أورده على الوجه الذى ذكره صاحب الهاية ومن يحذو حذوه من النظر فقد 
قصد بعض الفضلاء دفعه حيث قال فى تفسيرإجارة العبد : أىنفسه وقال وإجارة الغيزإياه ذكرت استطرادا » وقد يقدم 
فى الذكر ما يذ كر استطرادا كا سبق فى باب العشر والحراج » فعلى هذا الإجارة مضاف إل الفاعل » إلى هنا كلامه . أقول : 
فيه خلل . أما أوّلا فلآن الإجارة فى اللغة امم للأجرة وهى كراء الأجير » صرح به ف المغرب وعامة كتب اللغة » ولم يسمع 
مجىء هذه الكلمة مصدرا قط » وإعا المصدر من الثلانى الأجر » ومن المزيد عليه الإيجار والمؤاجرة ؛ فلم يتصور أن يكون 
للإجارة فاعل ومفعول » فلم يصح القول بأن الإجارة هاهنا مضاف إلى الفاعل وأن العنى إجارة العبد نفسه . وأما ثانيا فلأن 
المذكور فى هذا الباب خمس مسائل : ثنتان منها متعلقتان بإيجار العبد نفسه » وثلاث منها متعلقات بإيجار الغير إياه » فحمل 
عنؤان الباب على أقل ما د كر فى الباب وجعل أكثر ما ذكر فيه استطر اديا كما يقتضيه قوله وإجارة الغيز زياه ذكرت استطرادا 
ما لاتقبله فطرة سليمة . ثم أقول : فى دفع ما أورده صاحب العناية من النظر أن احطاط حرجة العبد عن الحر كا يظهر له أثر 
فيا إذا وجد من العبد تصرف فى عقد الإجارة » كذلك يظهر له أثر فيا إذا لم يوجد منه تصرف فى ذلك » ولكن كان هو عل 
التصرف وموقع عقد الإجارة » إذ لاشك أن فى كل من تينك الصورتين حكما خاصا يتعلق بالعبد كا يفصح عنه قوله فى الوجه 
الى اختاره » و بالرقيق مسائلخاصة تتعلق به ذكرها فى باب على حدة . ولا ريب أن اختصاص مثل ذلك المىك بالعبد ليس 
لارتفاع درجته عن احر بل إنما هو لاحطاط درجته عن الحر » فكان قول صاحب الباية ومنتبعه: أخر الأحكام الى تتعلق 
بالعبد عن أحكام ار لاتحطاط درجة العبد عن الحر وجها جاريا فى الصورتين معا شاملا للمسائل المذكورة فى هذا الباب 
بأسر ها فلم يتم قول صاحب الغاية » ولكن لو كان مراد المصنف هذا لم يبدأ أول الباب باستئجار العبد الخ » إذ مداره على أن 
لايحرى الوجه المز بور ف الصورة الثانية كنا ينادى عليه تعليله . ثم إن إضافة الإجارة إلى العبد فى عنوان الباب ليس من قبيل 
الإضافة إلى الفاعل ولا من قبيل الإضافة إلى المفعول لما عرفت » بل من قبيل الإضافة لأدنى الملابسة فتشمل ما كان العبد 
متصرفا فى نفس عقد الإجارة كما فى بعض مسائل هذا الباب » وما كان العبد محل التصرف وموقم عقد الإجارة كا فى البعض 
الآخر من مسائل هذا الباب » ومن هذا البعض المسئلة المبتدأ مها أول الباب فلا حور ولا استطراد فى شى ء تأمل ترشد ( قوله 
ومن استأجر عبدا للخدمة فليس له أن يسافر به إلا أن يشترط ذلك » لأن خدمة السفر اشتملت على زبادة مشقة فلا ينتظمها 
الإطلاق ) فإن قيل : إن المستأجر فى ملك منافعه ينزل منزلة المولى فى منافع عبده وللمولى أن يسافر بعبده فلماذا لايكون 


( ومن استأجرعيدا ليخدمه فليس له أن يسافر به إلا أن يشتر ط ذلك »لأن خحذمة السفر تشتمل على زيادة مشمة ) لامحالة ( فلا 

ينتظمها الإطلاق ) واعترض بأن المستأجر فى ملكه منافعه كالمولى» وللمولى أن يسافر يعبده فكذا للمستأجر. وأجيب بأن المولى 
إنما يسافر بعبده لآنه يمالك رقبته والمستأجر ليس كذلك . ونوقض يمن ادعى دارا وصالحه المدعى عليه على خدمة عبده 
سنة فإن للمدعى أن يخرج بالعبد إلى السفر وإن م يلك رقبته . وأجيب بأن موئنة الرد” فى باب الإجارة على الآجر بعد اتهاء 
كا سبق فى باب العشر والحراج » فعل هذا الإجارة مضاف إلى الفامل:( قوله واعترغى بأن المستأجر ) أقول: معارضته ( قوله وأجيب 


بأن مؤنة الرد فى باب الإجارة على الآجر الخ ) أقول : فى الفصل الحادى عشر من الحيط البرهاى : وإذا استأجرعبدا بالكوفة ليسبعخسه 
( ۱۸ - تكلة فتح القدير حنى -9) 


8م١1‏ 
وهذا جعل السفر عذرا 


للمستأجر أن يسافر بأجيره ؟ قلنا : إتما يسافر المولى بعبده لأنه بملك رقبته + والمستأجر لايملك رقبة أجيره . كذا فى الكائى 
وعامة الشروح . ونقض هذا الحواب يمن ادعى دارا وصالحه المدعى عليه على خدمة عبده سنة فإن لامادعى أن يخرج 
بالعبد إلى السفر وإن لم يملك رقبته . وأجيب بأن مون الر د نى باب الإجارة على الاجر بعد انذباء العمّد لأن المنفعة ب النقل كانت 
له من حيث أنه يقرّر حقه نى الأجر . فالمستأجر إذا سافر بالعبد فهو يازم الموئجر عالم يلزمه من مونة الرد ور يما تربو على 
الأجرة . وأما فى الصلح فمونة الرد ليست على الماعى عليه : فالمدعى بالإخراج إلى السفر ياعزم مون الرد وله ذلك . كذا 
فى العناية أخذا من الهاية . أقول : لقائل أن يقول : يلزم من هذا الحواب أن يقدر المستأجر أن يسافر بالعبد إذا النزم مون الرد 
وإنلم يرض به الموكجر . لآن حاصل هذا الحواب أنه إن سافر المستأجر بالعبد نى باب الإجارة رتب الضرر عا المواجر بإلز امه 
إياه »الم يلزمه من موثنة الرد . ولا نى أن ذلك الضرر يندفع بالتزام المستأجر تلك الموانة مع أن الظاهر من عبارات الكتب 
عدم جواز المافرة به مطلقا مالم شترط ذلك فتأمل . وطعن صاحب العناية فى الحواب المزبور بوجه آحر حيث قال : وهذا 
كنا ترى انقطاع » لآن المعلل احتاج إلى أن يضم إلى علته وهى قوله والمستأجر لابعلك رقبته قيدا وهو أن تقول وياز مه ٠وانة‏ 
الرد . ثم قال : ولعل الصواب أن يقال : لانسلم أن المستأجر فى منافع العبد كالمولى . فإن المولى له المتفعة على الإطلاق ز مانا 
ومكانا ونوعا » وليس المستأجر كذلك بل يملكها بعقد ضرورى يتقيد بمكان وزمان . فيجوز أن يتقيد بما لايتقيد به المولى 
والعرف يوجبه » أو دفع ضرر الموانة على ما ذكرنا يوجبه. اى كلامه . أقول : فبا استصوبه نظر . لأنه ينتقض بمسئلة 
الصلح » إذ لاشك أن المصالح أيضا لابملك منافع العبد على الإطلاق كالمولى . بل هو أيضا إتما بملكها بعقد ضر ورى هو عقد 


العقد . لأن المنفعة ف النقل كانت له من حيث أنه تقرر حقه فى الأجر . فالمستأجر إذا سافر يعبده يلزم ا ميجر ما رياز مه من مو'نة 
الردء ور يما يربوعلالأجرة . وأما نى الصلحفوئنة الرد لييستعلىالمدعى عليه . فالمدعى بالإخراج إلى السفر يلتزم موثنة الرد وله 
ذلك » وهذا كما ترىانقطاع لأنالمعلل احتاج إلى أن يضم إلىعلته وهو قو له والمستأجر لايملك ر قبتقيدا وهوأن يقول ويلز مهموئنة 
الرد » ولعل الصواب أن يقال : لانسلم أن المستأجرق منافع العبد كالمولى : فإن المو لى له المثفعة على الإطلاق زمانا ومكانا ونوعاء 
ولیس المستأج ركذلك بلبملكها بعقد ضر ورى يتقيد بز مان ومكان. فيجوز أن يتقيد يمالم يتقيد به المولى . والعرف يوجبه . أو 
دقع ضررموانة الرد على ماذكر نا يوجبه( وهذا جعل السفر عذرا )بعنى إذا استأجرغلاما ليخدمه ف المصرثم أراد المستأجر السفر 
فهو عذر فى فسخ الإجارة لأنه لايتمكن من المسافرة بالعبد لما ذكرنا ؛ ولو منع من السفر تضرر فكان عذرا تفسخ به الإجارة 


وأ مين مكانا الخدمة كان له أن يستخدمه بالكوفة وليس له أن يستخدمه‌خارج الكوفة» فإن افر به ضمن . هكذا ذكر محمد المئلة 
فى إجارات الأصل . وذكر فى صلح الأصل أن من ادعى دارا وصاله المدعى عليه على خدمة عبده سئة أن له أن يرج بالعبد إلى أهله . 
قال الشيخ الإمام الأجل نمس الآمة الحلوالى فى شرح كعاب الصلح : لم يرد بقوله يخرج بالعبد إلى أهله أن يافر به ٠‏ وإنما أراد به أن 
مخرج إلى أهله فى القرى و أفنية البلد , قال : وهذا كا تلا فى باب الإجارة : من استأجر عبدا ليخدمه ليس له أن يافر به ۽ وله أن تخرج 
إل أهله وأفنية البلد . وكان الشيخ الإمام نمس الأمة السرخسى يغرق بين مسئلة الإجارة ومسثلة الصلح . وكان يقول فى مسئلة الصلح : 
لصاحب الهدمة أن يسافر بالعبد المستأجر للخدمة . وحكى عن الفقيه أن إسحاق الحافظ أنه كان يقول : لارواية عن محمد فى فصل الإجارة » 
فلقائل أن يقول : المستأجر أن لخرج بالعيد عن المصر كا ى الصلح . ولقائل أن يغرق بيبا : وقد عترنا على الرواية فى الإجارة فى 
إجارات الأصل عل نحو ما كتبنا انى . فعلم من ذاك إمكان المنع فى مسئلة الصلح فتأمل ( قوله لأن المنغعة فى النقل كانت له ) أقول : 
يمى كانت للأجير ( قوله وأمافى الصلح ذؤنة الرد ليست عل المدعى عليه ) أقول : الصلح بحب مله على أقرب المقود إليه و أشيهها لما أنه 
ليس عقدا بر أمه فهذ؛ الصلح محمول على الإجارة قلا بد أن تكون مؤنة الرد على المدعى عليه »و إلا فا الفرق ؟ والحواب أن الغرق واضح 
فإن المدعى عليه يزعم أنه ملك المدمة بفير شىء » والتفصيل أى الذباية ( قوله ويلزمه ) أقول : أى يلزم الآجر ( قوله وليس المستأجركنك ) 


- ۱۳۹ 
فلا بد من اشتراطه كإسكان الحداد والقصار ى الدارء ولأن التفاوت بين اللحدمتين ظاهرءفإذا تعين الخدمة 
ف الحضر لايبى غيره داخلا کا ىالركوب ( ومناستأجرعبدا محجورا عليه شهرا وأعطاه الأجر فليس للمستأجر 
أن يأخذ منه الأجر ) وأصله أن الإجارة سميحة استخسانا إذا فرغ من العمل . والقياس أن لايحوز لانعدام إذن 
المولى وقيام الحجر فصار كا إذا هلك العبد . وجه الاستحسان أن التصرف نافع على اعتبار الفراغ سالما ضار 
على اعتبار هلاك العبد : والنافع مأذون فيه كقبول الهبة . وإذا جاز ذلك لم يكن للمستأجر أن يأخذ منه ( ومن 
غصب عبدا فآجر العبد نفسه فأخذ الغاصب الأجر فأكله فلا ضان عليه عند ألى حنيفة » وقالا: هو ضامن ) 
لأنه أكل مال امالك بغير إذنه. إذ الإجارة قد صحت على مامر . وله أن الضمان إنما يحب بإتلاف مال محرز 

لآن التقوّم به » وهذا غير محرز فى حق الغاصب لأن العبد لاحر ز نفسه عنه فكيف يحرز ما فى يده » . 


الصلح مع أن له أن يسافر بالعبد » لاف المستأجرفيحتاج إلى الفرق( قوله ولأن التفاوت بين الخدمتين ظاهر › فإذا تعين 
الددمة فى الحضر لايبى غيره داخلا كا فى الركوب ) قال بعض الفضلاء : الفرق بين الدليلين غير واضح ظاهرا انهى . 
أقول : الفرق بينهما أن مدار الأول على أن خدمة السغرمما لايدخل فى إطلاق العقد رأسا بناء على انصراف مطلق العقد إلى 
المتعارف الذى هو الحدمة فى الحضرء ومدار الثانى على أن كل واحدة من خدمتى السفر والحضر وإن كانتا داخلتين نحت 
إطلاق العقد إلا أن الخدمة فى الحضر تعينت بقرينة حال حضر العاقد ومكان العقدء فبعد تعينها لايبى المحال للأخرى كا فى 
الركوب؛ فإنه إذا أطلق الركوب ثم ركب بنفسه أو أركب غيره يتعين هو فبعد ذلك ليس له أن يغير من ركبه أولا لتعينه 
للركوب فكذا هاهنا »ويرشد إلى ما قررنا من الفرق بين الدليلين المذكورين ف الكتاب عبارة المبسوط والذنخيرة فى تعليل 
هذه المسثلة على ما ذكره صاحب اللباية حيث قال : لأن مطلق العقد ينصرف إلى المتعارف » ولأن الظاهر من حال صاحب 
العبد أنه يريد الاستخدام فى مكان العقد حى لاتلزمه مونة الرد » ورا يربو ذلك على الاجر فيتعين موضع العقد مكانا 
للاستيفاء بدلالة الحال » كذا فى المبسوط والذخيرة انّهى( قوله ومناستأجر عبدا محجورا عليه شبرا وأعطاه الأجر فليس 
للمستأجر أن يأخذ منه الأجر) قال صاحب الكانى ف تقريره هذه المسئلة : ومن استأجرعبدا محجورا عليه شرا فعمل فأعطاه 


( قوله فلا بد من اشتراطه ) متعلق بقوله فلا يننظمها الاطلاق ( ولأن التفاوت بين الخذمتين ظاهر ) فصار كالاختلاف 
باختلاف المستعملين( فإذا تعينت اللحدمة نى الحضر عرفا لايبى غيرها داخلا كنا فى الركوب ) فإنه إذا استأجر دابة ليركب 
بنفسه ليس له أن يركب غيره للتفاوت بين ركوب الراكبين فكذلك هاهنا ( ومن استأجر عبدا محجورا عليه شهرا ) فعمل 
( فأعطاه الأجرفليس للمستأجر أن يسترد منه الأجر استحسانا . وى القياس له ذلك لأنه يقتضى أن لاتصح الإجارة لانعدام 
إذن المولى وقيام الحجر) فيصير المستأجر غاصبا بالاستعمال ولا أجر على الغاصب ( فصار كا إذا هلك العبد ) فإنه يجب للمولل 
قيمته دون الأجر لأنه ضامن بالغصب » والأجر والضمان لايجتمعان (وجه الاستحسان أنالتصرف نافع على اعتبار الفراغ 
سالما ضار على اعتبار الملاك بالاستعمال والنافع مأذون فيه كقبول الحبة» وإذا جاز الدفع لم يكن له أن يسر ده منه ) قال 
( ومن غصب عبدا فآجر العبد نفسه الخ) ومن غصب عبدا فآجر العبد نفسه فأخذ الغاصب الأجر فأكله لم يضمن عند 
أى حنيفة » وقالا : هو ضامن لأنه أكل مال المالك بغير إذنه » إذ الإجارة قد حصت على ما مر من وجه الاستحسان أن 
التصرف نافع » والمحجور مأذون ف المنافع . ولأنى حنيفة أن الضيان ما يجب بإتلاف مال رز لأن التقوم بالإحراز وهذا المال 
غير محرزى حق الغاصبءإذ العبد لايحرز نفسه عنه فكيف يحرز ما فى يده» وهذا لأن الإحراز إنما يكون بيد المالك أو يد 
نائبه: ويد الغاصب ليست ببما ويد العبد كذلك لأنه يد الغاصب . فإن قيل : الغاصب إذا اسهلك ولد المغصوبة ضمنه ولا 


أقول : والمصالح أيغا ليس كناك ( قوله ولأن التفاوت بين المدمتين ظاهر ) أفول : الفرق بين الدليلين غير واضح ظاها . 


TES 

(وإن وجد المولى الأجر قاتما بعينه أخذه ) لأنه وجد عين ماله ( ويجوز قبض العبد الأجر ف قولم جميعا ) 

لأنهمأذون له فى التصرف على اعتبار الفراغ على ما مر ( ومن استأجرعبدا هذين الشبرين شرا بأربعة وشهرا 

بخمسة فهو جائز » والأوّل منهما بأربعة ) لأن الشهرالمذكور أولا ينصرف إلى ما بلى العقد تحريا لاجوازأو نظرا 
إلى تنجز الحاجة فينصرف الثانى إلى ما بى الأول ضرورة . 


الأجرفقد زاد على ما ذكره المصنف قوله فعمل واقتى أثره صاحب العناية . أقول : فيه شى ء . وهو أن وضع هذه المسئلة 
فم إذا استأجر عبدا محجورا عليه شہرا كا ترى فقد ذكر فيه المدة وهى الشبر ٠‏ وقد تقرر عندهي؛ وعرفت فبا مر غير مرة 
أن الأجير يصير بذكرالوقت أجيرا خاصا » وقد مر فى باب ضان الأجير أن الأجير الخاص هو الذى يستحق الأجر بتسلم 
نفسه فى المدة وإن لم يعمل كن استوئجر شبرا للخدمة أو لرعى الغْنم فا معنى اعتبار العمل فى هذه المسئلة بعد ذكر المدة . نمم 
[ لابد من تسلم العبد نفسه حى يستحق الأجرء فلا تجوز للمستأجر أن يأخذ منه ما أعطاه إياه من الأجر . إلا أنه لم يذ كر هذا 
القيد صراحة فى وضع المسئلة اعمّادا على ظهور كونه مرادا . فإن قلت : من زاد قيد فعمل أراد بالعمل تسلم النفس . قلت : 
لايرى له وجه صحيح › إذ لا انحاد بينهما ولا استلزام ؛ فإن العمل يوجد بدون تسلم النفس فى الأجير امرك مطلقا ٠‏ وتسلم 
النفس يوجد بدون العمل ف الأجير الحاص الذى سام نفسه ولم يعمل فا وجه ذكر العمل ؟ وإرادة تسلم النفس والإنصاف أن 
تركه أولى من ذ كرهكا صنع المصنض( قوله لآن الشهرالمدكو رآولاينصرف إلى مايلى العقدث ربا للجواز أو نظرا إلى تنجز الحاجة) 
قال تاج الشريعة : فإن قلت : هذا التعليل إنما يستقيم إذا نكر الشبر وهنا عرف بقوله هذين . قلت : رأيت ف المبسوط والخامع 


إحراز فيه . أجيب بأنه تاي للأم لكونه جزءا مہا وهى عرزة» مخلاف الأجر فإنه حصل من المنافع وه غير رة( ون 
وجد المولى الأجر قائما بعينه أخذه لأنه وجد عين ماله » ويجوز قبض العبد الأجر فقول حميعا لأنه مأذون له فى التصرف على 
اعتبار الفراغ على ما مر ) من وله والنافع مأذون فيه كقبول المبة » وإذاكان مأذونا له وهو العاقد رجع الحقوق إليه فكان له 
القبض . وفائدته تظهر ىح قخروج المستأجرعن عهدة الأجرة فإنهحصل بالآداء إليه ووضع المسئلة فيا إذا آجرالعبد المغصوب 
نفسه » فإن آجره الغاصب كان الأجر له لا للمالك ولا ضمان عليه بالاتفاق ء وإن آجره المولى فلاس لاعبد أن يقبفس الأجرة إلا 
بوكالة اأولى لأنه العاقد ( ومن استأجر عبدا هذين الشبرين شبرا بأربعة وشبرا لخمسة فهو جائز : والشبر الأول مهما 
بأربعة لأنه المذكور أولاء والمذكور أولا ينصرف إلى ما بلى العقد ريا للجو از) وذلك لأنه لما قال شبرا بأر بعة على سبيل 
التنكير كان مجهولا » والإجارة تفسد بالحهالة فصر فتاه إلى ما يلى العقد نحريا للجواز » كما لو قال استأجرت منك هذا العبد 
شهرا وسكت فإنه نهرف إلى مابلىالعقد ( أو نظرا إلى تنجز الحاجة ) فإن الإنسان إنما يستأجر الشبىء لحاجة تدعوه إلى ذلك » 
والظاهر وقوعها عند العقد » وإذا انصرف الأول إلى ما يلى العقد والثانى معطوف عليه ينصرف إلى مايل الأول ضرورة . قبل 
مببى هذا الكلام على أنه ذكرءنكرا جهولا » والمذكور فى الكتاب ليس كذلك . وأجيب بأن المذ كور ف الكتاب قول المستأجر 
واللام فيه للعهد لما كان ى كلام المئْجرمن المنكر . فكأن المواجر قال آجرت عبدى هذا شبرين شبرا بأربعة وشهرا لخمسة 


(قوله أجيببأنه تابع للام بكو نه جزءا منبا وهىمحرزة) أقول : لايقال هذا عذالف لما قاله الآن م نأن العبد لانحرز نفسه لأنعدم إحرازه انفسه 
لايناق كونه حر زا فى حق المالك ( قوله قيل مبى هذا الكلام على آنه ذكر منكرا الخ ) أقول : فيه حث . فإن المصنف إنما يستدل بتنكير 
شبرا لابتتكير تبرين » فلا »ساس لهذا السؤال ظاهرا » ويجوز أن يقال قوله شبرا وشبرا تفصيل الشبرين بلفظ التتكير فاتعدا ذا الاعتبار » 
لكن لاحن عليك أنه لوذكر المستأجر لفظ معرفا كا فى الكتاب فجواب الكتاب أيضا ما ذكر ( قوله وأجيب بأن المذكور ) أقول : 
امجيب هو الإمام حيد الدين الضرير فى حواشيه عل الهداية ء ثم قال مولانا ظهير الدين : وقد رأيت كثيرا من الكتب نحو الميسوط وابهامع 
الصغير (امتانى و الإ.بيجانى و المعيئة الفقه أنه م يتعرض لقو له لذين. بل فيه إذا استاجر عبدا شبرين بأر بعة وشبرا تمه فقال «ولانا :تأملت 
فلم أجد له حلصا سوى هذا انّبى . ويقول الضعيف مستعينا باه : جوز أن يكون وضع المسللة فيما إذا ذكر المستأجر لفغل الشبرين 


ا4ا 


( ومن استأجر عبدا شهرا برخ فقبضه فى أوّل الشهر ثم جاء آخر الشہر وهو آبتی أو مريض فقال 
المستأجر أبق أو مرض حين أخذته وقال المولى لم يكن ذلك إلا قبل أن تأتينى بساعة فالقول قول المستأجر » 


الصغير للعتانى وغيرهما عدم التعرض لفوله هذين ء .بل ىكل واحد منها استأجر عبدا شہرين شهرا بأربعة وشهرا بخسةء 
ويحتمل أن يحمل قوله هذين على ما إذا قال الجر آجرت منك هذا العبد شبرين شبرا بأربعة وشرا مخمسة فقال المستأجر 
استأجرت منك هذا العبد هذين الشبرين فينصرف قوله هذينالشهرين إلىالشبرين المتكر ين اللذين دخلا حت يجا بالمواجر 
فين التدكير فصلح التعليل بننجز الحاجة لإثبات التعيين » إلى هنا كلامه . واقتى أثره صاحب الكفاية فى نسج هذا المقام على 
هذا المنوال . ولكن بنوع تغييرتحرير فى أوائل المقال . وقال صاحب العناية : قيل مبنى هذا الكلام على أنه ذكر منكرا مجهولا 
والمذكور ف الكتاب ليس كذلك . وأجيب بأن المذكور فى الكتاب قول المستأجر واللام فيه للعهد لما كان فى كلام الموأجر من 
المنكر . فكأن المكجرقال : جرت عبدى هذا شبرين شرا بأربعة وشهرا مخمسة » فقال المستأجر استأجرته هذين الشهرين 
شرا بأربعة وظبرا ملخمسة.انتبى كلامه . أقول : لا الشببة شىء ولا الحواب . أم الشببة فلأن التعليل المزبور يستقم ويم 
بنکیر شهر فى شهرا بأربعة وشهرا لخمسة ولا يتوقف على تنكير شورين» إذ على تقدير تعريف الشهرين يصير المتعين جوع 
الشبرين من حيث هو موع . وهذا لايقتضى أن يتعين الأول منبما بأربعة والثانى بخمسة لاحمال أن يكون الأمر بالعكس بناء 
على تنكير كل واحد مهما وإببامه . فاحتيج إلى الاستدلال على كون الأول منبما بأربعة والثانى بخمسة دون العكس بالتعليل 
الذى ذكره المصنف فلا غبارعليه أصلا . وأما اواب فلأنه لوكان المذكور ف الكتاب قول المستأجر لما صح تنكير عبدا 
فى قوله ومن استأجرعبدا هذين الشبرين» بل كان هو أحق بالتعريف من الشبرين لأن بذلك يعلى أن الذى استأجره هو العبد 
الذى آتجره الموجرمنه . على أن كون اللام فى قول المستأجر للعهد إنما يتصوّر فما إذا كان كلام المواجر مقدما على كلام 
المستأجرف العقد » وليس ذلك بلازم فإن أيا من التعاقدين تكلم أولا يصير كلامه إيجايا » فإذا قيل الآخر ألزم العقد » فحمل 
المذكور ف الكتاب على قول المستأجر لايقتضى تعريف الشبرين ىهذه المسئلة على الإطلاق فيازم تخصيص مسئلة الكتاب 
ببعض الصور ولا نى ما فيه . ثم أقول : لعل المصنف إتما عرف الشبرين فى تقرير هذه المسثلة مخالفا لما وقع فى عامة الكتب 
من تنكير ذلك إشعارا بأن جواب هذه المسئلة لايتغير بتعريف لفظ الشهرين » بل تنكير ذلك وتعريفه سيان عند تنكير شبرا ' 
فى شبرا بأربعة وشهرا مخمسة لما بيناه فى رد الشبية آنفا . وقال بعض الفضلاء : يجوز أن يكون وضع المسثلة فها إذا ذكر 
المستأجر لفظ الشبرين بالتنكير » وإنما ذكر المصنف معرفا نظرا إلىتعينه المآلى حيث يتصرف إلى ما بلى العقد فلا يكون قوله 
هذين الشهرين من كلام المستأجر بل هو لفظ المصنف اننهى . أقول : ليس هذا بشىء أيضا » إذ لايذهب عليك أن قوله 
شبرا بأربءة وشبرا بخمسة من كلام المستأجر ء وأنه تفصيل للشرين » فلو لم يكن قوله هذين الشهرين من كلام المستأجر بل 
کا ا ال لز ار ا ف ال ر اقل لفقا لمكا روغلا ا ر ی ثم أقول : بی 

هاهنا كلام وهو أن الظاهرأن جواب هذه المسثلة غير مختص بصورة أن يكون الأجيرعبدا بل هومتمش 0 
أيضا لعين الدليل المذكور ف الكتاب > فوجه ذكر هذه المسثلة فى باب إجارة العبد غير واضح › فإن المناسب أن يذ كر فيه 
ا له احتصاص بالعبد من الأحكام وإلا فكثير من الأحكام المذكورة الأبواب السابقة مشترك بين الحرٌ والعبد . ولا يقال : 


ت 


فقال المستأجر استأجرته هذين‌الشهرين شهرا بأربعة وشهرا مخمسة(قولهو من استأجرعيدا شمر | بدره الخ)ظاهر خلا قوله فير جح 
كم الحال فإنه اتستشكل بأنالحال تصلح للدفع دو الاستحقاق » ثم لوجاءالمستأجر بالعبد وهوصميح فالقول للموجر ويستحق 
الأجر فكانت مو جبة للاستحقاقوليس بناهض لأن المصنف أشارإلدفعه بقوله ؤهويصلح مرجحا إن لم يصلح حجة فى نفسه. 


بالتكير ۰ وإنما ذكر المعسنف معرفا نظرا إلى تعينه المآلى حيث يتصرف الإعايل انق ال عورد تله نعلي الشهرين من كلام المستأجر 
بل هو لغظ المصنف فليتآمل . 


14۲ 


وإن جاء به وهو صحيح فالقول قول المؤجر ) لأنبما اختلفا فأمر محتمل فيترجح بحكم الحال ۔ إذ هو دليل على 
قياءه من قبل وهو يصلح مرجحا إن لم يصلح حجة ق نفسه أصله الاختلاف فى جريان ماء الطاحونة وانقطاعه , 


( باب الاختلاف ف الإجارة ) 


قال ( وإذا اختلف الحياط ورب الثوب فقال رب الثوب أمرتك أن تعملة قباء وقال الحياط بل قميصا أو 
قال صاحب الثوب للصباغ أمرتك أن تصبغه أحمر فصبغته أصفر وقال الصباغ لا بل أمرتنى أصفر فالقول 
لصاحب الثوب ) لأن الإذن يستفاد من جهته : ألا ترى أنه لو أنكر أصل الإذن كان القول قوله فكذا إذا أنكر 
صفته . لكن يحلف لأنه أنكر شيئا لو أقربه لز مه . قال ( وإذا حلف فالخياط ضامن ) ودعناه ١ا‏ مر من 
قبل أنه بالخيار إن شاء ضمنه وإن شاء أخذه وأعطاه أجر مثله . وكذا خير فى مسئلة الصيغ إذا حلف إن شاء 


إن کون الأجير عبدا أكثر منكونه حرا » فبنى الأءر على الأكثر . إذ لا نل أن ذلك أكثر . بل الظاهر أن كون الأجير 
حرا أكثر لاستقلاله وكثرة احتياجه إلىالأجرة لإنفاق نفسه وعياله ء وأيضا لوكانبناء الأمر على ذلك لذ كر سائر مسائل الأجير 
أيضا فى هذا الباب » والله الموفق الصو اب . 
: ( باب لاختلاف ف الإجارة ) 

لما فرغ من بيان أحكام اتفاق المتعاقدين وهو الأصل ذكر فى هذا الباب أحكام اختلافها وهوالفرع . إذ الاختلاف إغا 
یکونبعارض ( قوله وإذا حلف فاللیاط ضامن ومعناه مامرمنقبلأنه بالحيار) يعنى به ماهر قبل باب الإجارة الفاسدة فى مسئلة : 
ومن دقع إلى خياط ثوبا ليخيطه قميصا بدرهم فخاطه قبله ٠‏ كذا فى الشروح . واعترض بأن المتعاقدين كانا هناك متفقين على 
أن المأمور به خياطة القميص والأجير خالف فخاط قباء » وهاهنا قد اختلفا فى أصل المأمور به فعند اختلاف المسئلتين كيف 
يتحد الحواب ؟ وأجيب بأنه اختلفت صورتا المسئلتين ابتداء ولكن الحدتا انباء لأنه ذكر هذا الحم هنا بعد حلف صاحب 
الثوب » ولا حلف كان القول قوله فلم يبق لحلاف الاخر اعتبار فكانة! فى الحكم نى الانتباء سواء : هذا خلاصة ما فى النباية 
وبيانه أن الموجب للاستحقاق هوالعقد مع تسليم العبد إليه فى المدة » ولكن تعارض كلامهما ى اعتر اذى ما يوجب السقوط 
فجعل الحال مرجحا لكلام المؤجرلاموجبا للاستحقاق فهى ف الحفيقة دافعة لاستحقاق السقوط بعد الثبوت لا موجبة » 


والله أعلم 5 


( باب الاختلاف ف الإجارة ) 
لمافرغ من ذكر أحكام اتفاق المتعاقدين وهو الأصل ذكر أحكام اختلافهما وهو الفرع . لأن الاختلاف [ا يكون 
لعارض . قال ( وإذا اختلف الحياط ورب الثوب الخ ) إن اختلف التعاقدان فى الإجارة فى نوع المعقود عليه كالقباء 
والفميص ف الحياطة أو الحمرة والصفرة فالقول قول من يستفاد منه الإذن . وهو صاحب الثوب عند علمائنا رحمهم اه » لأنه 
الو أنكر أصل الإذن كان القول له . فكذا إذا أنكر صفته لکن بعد المين لآنه أنكر ما لو أقرَ به زمه . فإن حلف فهو 


( باب الاختلاف فى الإجارة ) 


( قال المصنف : لو أنكر أصل الإذن كان القول قوله ) أقول : فى الشرح الشاهافى : أى لو أنكر عقد الإجارة أصاد كان القول 
لصاحب الوب انهى ٠‏ وفيه بحث . 


س 


س4 
ضمنه قيمة الثوب أبيض وإن شاء أخذ الثوب وأعطاه أجرمثله لايجاوز به المسمى . وذكر فى بعض النسخ : 
يضمنه ما زاد الصبغ فيه لأنه بمئزلة الغصب ( وإن قال صاحب الثوب عملته لى بغير أجر وقال الصانع ل 
فالقول قول صاحب الثوب ) عند ألىحنيفة لأنه يتكر تقوم عمله إذ هو يتقوم بالعقد ويتكر الضمان والصانع 
يدعيه والقول قول المذكر ( وقال أبو يوسف : إن كان الرجل حريفا له ) أى خليطا له ( فله الأجر وإلا فلا ) 
لأن سبق ما بينهما يعين جهة الطلب بأجر جريا على معتادهما ( وقال محمد : إن كان الصانع معروفا بهذه الصنعة 
بالأجرفالقول قوله ) لآنه لمافتحالحانوت لأجله جرىذلك مجرىالتنصيص على الأجراعتبارا للظاهر » والفياس 
ما قاله أبوحنيفة لأنه منكر . وابحواب ع ناستحسانهما أن الظاهر للدفع والحاجة هاهنا إلى الاستحقاق والله أعلم . 


والعناية » وقصد بعض الفضلاء أن جيب عن هذا الاعتراض المذ كور بوجه آخر فقال : ولك أن تقول إذا كان الحكم ذلك 
إذا اتفقا فبالطريق الأولى إذا اختلفا مع أن التشبيه غير القياس اتبى . أقول: ليس ذاك بسديد . أما أولا فلأنبما إذا اتفقا على 
مخالفة المأمور به كان التعدى مقررا عندتها فيجب الضانقطعا . وأما إذا اختلفا فى امخالفة فلا تعد ىعلى زعم الأجير فى 
وجوب الفمان عليه نوع خفاء . فكيفف يصح أن يقال : إذا “كان الحكم ذلك : أى الضمان إذا اتفقا فبالطر يق الأولى إذا احتلفا . 
وأما ثانيا فلأن مورد الاعتراضهوقول المصنف » ومعناه ما هر من قبل . والمفهوم منه هو الانحاد فى الىك لا التذبيه » فا 
معنى قوله مع أن النغبيه غير القياس فهلا هو لغوهنا ( قوله والحواب عن استحسائبهما أن الظاهر للدفع والحاجة هاهنا إلى 
الاستحقاقٍ ) يعنى أن الحاجة هاهنا إلى الاءستحقاق لا إلى الدفع » والظاهر [نما يكون حجة للدفع دون الاستحقاق . قال بعض 


بالحيار إن شاء ضمنه وإن شاء أحذه وأعطاه أجر مثله لايجحاوز به المسمى كا مر قبيل باب الإجارة الفاسدة فى قوله ومن دفع 
إلى خياط ثوبا ليخيطه قميصا بدرهم فخاطه قباء . واعترض بأن هناك اتفق المتعاقدان على المأمور به والأجير حالف وهاهنا 
قد اختلفا فى ذلك فكيف تكون هذه مثل تلك ؟ وأجيب بأنها مثلها انہاء لا ابتداء » لأنهذكر هذا اکم هنا بعد يمين صاحب 
الثوب › ولا حلف کان القول قوله فلم يبق لحلاف الاخخراعتبار فكانتا فى الحكم فى الاثنهاء سواء . وذكر فى بعض نسخ 
القدورى يضمنه : أى يضمن صاحب الثوب للصباغ قيمة زيادة الصبغ » فالأولى أعنى قوله لايجاوز به المسمى ظاهر الرواية» 
والثانية أعنى قوله يضمنه مازاد الصبغ فيه رواية ابن سماعة عن محمد . وجه الظاهر وهوالأصح أن الصبغ ٣‏ لةللعمل المستحق على 
الصباغ ,معز لة الحرض والصابون فى عمل الغسال » فلا يصير صاحب الثوب مشتريا للصبغ حى تعتبر القيمة عند فساد السبب . 
ووجه رواية محمد أن الصباغ بمنزلة الغاصب والحكم فى الغصب كذلك» وإن اختلفا فى وجود الأجرة فقال صاحب الوب 
عملته لى بغير أجر وقال الصانع بأجر فالقول لصاحب الثوب عند أى حنيفة لآله ينكر تقوم عمله. لأن تقومه بالعقد وينكر 
الفمان والصانع يدعيه والقول قول المنكر . وقال أبو يوسف : إن کان الرجل حريفا له : أى خلبطا له وذلك بأن تكررت 
للك المعاملة بينهما بأجر فله الأجر وإلا فلا » لأن سبق ما بينهما بأجر يعين جهة الطلب يأجر جريا على معتادهما . وقال محمد : 
إن كان الصانع معروفا مهذه الصنعة بالأجرة فالقول قوله . لأنه لما فتح الحانوت لأجله جرى ذلك جرى التنصيص على الأجر 
اعتبارا للظاهر» والقياس ما قاله أبو حنيفة رضى الله عنه لآنه منكر » وما ذكراه من الاستحسان مدفوع بأن الظاهر يصلح 
الدفع والحاجة هاهنا للاستحقاق لا للدفع . 1 


( قوله واعترض بأن هناك اتفق المتماقدان الخ ) أقول : واك أن قول: إذا كان المكم ذلك إذا اتفقا فبالطريق الأولى إذا اختلفا مع 
أن التشبيه غيز القبيامن ٠.‏ ودليل المسئلتين ماسيجىء فى الفصب من رعاية حق المانبين ( قال المصئف :. وقال محمد : إن كان. الصانع 
معروفا الخ ) أقول : قال اازيلمى : والفتوى على قول محمد اننبى . وما فى الهاية والكفاية وغاية البيان قال شيخ الإسلام وعليه الفعوىء 
وما فى شرح الشاهانى : والقتوى عل قول محمد انّهى . ذكره جدى الشيخ الإمام ابوب سى اق ثراه شرح المامع الصغير ( قوله وماذكراء 
من الاستحسان مدفوع بأن الظاهر الخ ) أقول : فرق بين الظاهر والاستصحاب ء فالأول يصلح للاستحقاق كأخيار الآحاد . 


HE 


( باب فسخ الإجارة) 


قال ( ومن استأجر دارا فوجد با عيبا يضر بالسكنى فله الفسخ ) لآن المعقود عليه المنافم وإنها توجد شيئا 
فشيئًا فكان هذا عيبا حادثا قبل القبض فيوجب اعبار كا فى الببع ١‏ ثم المستأجر إذا استوق المنفعة فقد رضى 
بالعيب فيلزمه جميع البدل كا فى البيع . وإن فعل المْجر ٠١‏ أزال به العيب فلا خيار للمستأجر لز وال سيبه . 
قال ( وإذا حر بت الدارأو انقطع شرب الضيعة أوانقطع الماء عن الرحى انفسخت الإجارة ) لآن المعقود عايه 
قد فات وهى المنافع التخصوصة قبل القبض فشابه فوت المبيع قبلالقبض وموت العبد المستأجر . ومن أصابنا 
من قال : إن العقد لاينفسخ لأن النافع قد فاتت على وجه يتصور عودها فأشبه الإباق فى البيع قبل القبض . 
وعن محمد أن الآجر لو بناها ليس للمستأجرأن متنع ولا للآنجرء وهذا تنصيص نه على أنه لم ينفسخ لكنه 
يفسخ ( ولو انقطع ماء الرحى والبيت مما ينتفع به . 


الفضلاء : فرق بين الظاهر والاستصحاب »فالأول يصلح للاستحقاق كأخبار الآحاد انى . أقول : المراد بالظاهر هاهنا 
ظاهر الحال» وكون مثل هذا الظاهر حجة للاستحقاق ممنوع . وأما أخبار الآحاد فبمعزل عا نحن فيه فإنها من الآدلة اللفظية 
الظنية توجب العمل دون العلم عند الحمهور على ماعرف ف الأصول . والله الموفق للصواب . وإليه المرجع والمآب . 

( باب فسخ الإجارة ) 


( باب فسخ الإجارة ) 

تأخحير هذا الباب عما قبله ظاهر المناسبة , إذ الفسخ يعقب العقد لا محالة . قال ( ومن استأجر دارا) تفسخ الإجارة لعيوب 
ضر بالمنافم التى وقعت الإجارة لأجلها » وكذا بالأعذار عندنا حلافا للشافعى . فإذا استأجر دارا ( فوجد بها عيبا يضر بالسكى 
فله الفسخ ) وكذا إذا إستأجر عبدا للخدمة فذهيت كلتا عينيه » وأما إذا كان عيبا لايضرً كحائط سقط لم يكن محتاجا 
إليه فى السكنى أو ذهبت إحدى عينى العبد فلا فسخ له ( قوله لأن المعقود عليه ) دليل على ذلك . ووجهه أن المعقود عليه هو 
المنافع وأنما توجد شيئا فشيئا » وكل ما كان 'كذلك فكل جزء منه يمئزلة الابتداء فكان العيب حادثا قبل القبض وذلك يوجب 
الخيار كان البيع » وعلى هذا لافرق بين أن يكون العيب حادثا بعد قبض المستأجر أو قبله» لأن اللدى حدث بعد قبض المستأجر 
كان قبل المعقود عليه وهو المنافع » ثم المستأجر إذا استوق المنفعة فقد رضى بالعيب فيلز مه جميع البدل كاف البيع فإن المشترى 
إذا رضى بالمبيع المعيب ليس له الرد بعد ذلك» وكذا إذا أزال الموأجر ما به من العيب لاخيار للمستأجر لزوال سببه ( وإذا 
خر بت الدار أو انقطع شرب الضيعة أو انقطع المماء عن الرحى انفسخت الإجارة ) وهذا قول بعض أصعابنا . وصمح التقل هذا 
القائل ما ذكر فى كتاب البيوع > ولو سقطت الدار كلها فله أن بخرج سواء كان صاحب الدار شاهدا أو غائبا فيه إشارة إلى 
أن عقد الإجارة ينفسخ بانهدام الدار » لأنه لولم ينفسخ العقد لشرط حضرة صاحب الدار لأله رد بعيب وهو لايصح إلا محضرة 
المالك بالإجماع ؛ واستدل المصنف على ذلك بقوله ( لأن المعقود عليه قد فات وهى المنافع المخصوصة قبل القبض فشابه فوات 
ابيع قبل القبض وموت العبد المستأجر » ومن أصحابنا من قال : إن العقد لاينفسخ : و ) صمح النقل بما روى هشام ( عن محمد 
فيمن استأجر دارا فانهدم فبناه الموئجر ليس للمستأجر أن يمتنع ولا الموأجر » وهذا تنصيص منه على أنه لم ينفسخ لكنه يفسخ ) 
واستدل على ذلك بأن المنافع فاتت على وجه يتصوّر عودها قأشبه إباق العبد المبيع (قوله ولوانقطع ماء الرحى والبيت مما ينتفع به 


( باب فسخ الإجارة ) 5 


- 
لغير العلحن فعليه من الأجر بحصته ) لأنه جزء من المعقود عليه . قال ( وإذا مات أحد المتعاقدين ود عفد 
الإجارة لنفسه انفسخت) لأنه لو بى العقد تصير المنفعة المملوكة به أو الأجرة المملوكة لغير العاقد مستحقة 
بالعقد لأنه ينتقل بالموت إلى الوارث وذلك لامجوز ( وإن عقدها لغيره لم تنفسخ ) مثل الوكيل والوصى والمتولى 
فى الوقف لانعدام ما أشرنا إليه من المعنى '. 


ذكر باب الفسخ آخرا لأن فسخ العقد بعد وجودالعقد لاعالة فناسب ذكره آخرا ( قوله وإذا مات أحد المتعاقدين وقد 
عقد الإجارة لنفسه انفسخت ءلأنه لوبى العقد تصير المنفعة المملوكة به أوالأأجرةالمملوكة لغيرالعاقدمستحقة بالعقد لأنه ينتقل 
باوت إلى الوارث وذلك لايجوز) قال نى العناية : لأن'الانتفال من المورث إلى الوارث لايتصوّر ف المتفعة والأجرة المملوكة 
لأن عقد الإجارة ينعقد ساعة فساعةعلى المنافع » فلو قلنا بالانتقال كان ذلك قولا بانتقال مالم بلك المورث إلى الوارث ا 
كلامه . أقول : فيه محث » لأنه قد مر فى أول باب الأجر مى يستحق أن الأجرة تملك بأحد معان ثلاثة إما بشرط التعجيل؛ 
' أو بالتعجيل من غير شر طء أوباستيغاء المعقود عليه . فلوقلنا بالانتقال نى الصورتين الأوليين فبا إذا مات المؤجر لم يلزم القول 
بانتقال مالم يملك المور ث إلى الوارث » لأن المورث قد كان ملك الأجرة فى حال حياته بتعجيل الأجرة أو بشرط تعجيلها » 
فالتعليلالذىذ كر ه صاحب العناية وإن تم فى حق المنفعة ل يتم ىحق الأجرة . والأظهر ف تعليل هذه المسثلة أن يفصل فيستدل 
على انفساخ الإجارة يموت كل واحدمن الم جر والمستأجر بعلة مستقلة كا وقع فى الكاى وكثير من الشروح سما فى النباية نقلا 
عن المبسوط حيث قال فيا : ولنا طريقان : أحده.ا ى موت الموج فنقول المستحق بالعقد المنافع الى نحدث على ملك المواجر 


لغير الطحن فعليه من الأجر مخصته لأنه جزء من المعقود عليه ) أورده استشبادا به غلى أنه لاينفسخ بانقطاع الماء . قال 
( وإذا مات أحد المتعاقدين وقدعقد الإجارة لنفسه انفسخت » لأنه لو بى العقد صارت المنفعة المملوكة به أو الأجرة المملوكة 
لغير العاقد متحقة بالعقد لأنه ينتقل با موت إلى الوارث وذلك لايجوز )أن الانتقال من المورّث إلى الوارث لايتصور ف المنفعة 
والأجرة المملوكة » لأن عقد الإجارة ينعقد ساعة فساعة على المنافم » فلو قلنا بالانتقال كان ذلك قولا بانتقال مالم يملك المورث 
إلى الوارث . وأما إذا عقدها لغيره كالوكيل والوصى والمتولى فى الوقف ( لم تنفسخ لالعدام ما أشرنا إليه ) وهو صيرورة 
المنفعة لغير العاقد مستحقة بالعقد لأنه ينتقل بالموت إلى الوارث وذلك لايجوز» لآن الانتقال من المورث إلى الوارث لايتصور 
فى المنفعة والأجرة المملوكة » فإنه فى الايتداء كان واقعا لغير العاقد وبتى بعد الموت كذلك . ونوقض ما إذا استأجر دابة إلى 
مكان معين فات صاحب الدابة فى وسط الطريق فإن للمستأجرأن بركب الدابة إلى المكان المسمى بالأجر فقد مات أحد المتعاقدين 
وقد عقد لنفسه ولم ينفسخ العقد . وأجيب بأن ذلك للضرورة › فإنه يخاف على نفسه وماله حيث لايحد دابة أخرى ف وسط 
لمفازة : ولا يكون ثمة قاض يرفع الأمر إليهفيستأجر الدابة منه » حى قال يعض مشايضنا : إن وجد ثمة دابة أحرى يحمل عليها 
متاعه تنتقض الإجارة » وكذا لو مات ف موضع فيه قاض تنتقض الإجارة لأنه لاضرورة إلى إبقاء الإجارة مع وجود مايناق 
البقاء وهوموت المكجر ٠‏ وإذا ثبتت الضرورة كان عدم الانفساخ بالاستحسان الضرورى » والمستحسن لايورد نقضا على 
القياس كتطهير الحياض والأوانى . ونوقض بما إذا مات الموكل فإنه تنفسخ الإجارة ولم يعقد لنفسه وليس بلازم » فإنا قد 
لتا إن كلما مات العاقد لنفسه انفسخ ولم يلتزم بأنكلما انفسخ يكون بموت العاقد لآن المكس غير لازم ی مثله . ووجه 
نقضه هوأن المعى الذى انفسخ العقد لأنجله إذا مات العافد لنفسه وهو خمرورة المشفعة المملوكة أو الأجرة المملوكة لغير من عقد 


( قوله لأنه لوب المقد سارت النفعة المملوكة به الخ ) آفول : قوله به زائد لاطائل تمعه بل عمل » فإن المنفعة ليست ملوكة الوارث 
بالمقد وهو ظادر ٠‏ ولعله زيادة من اناس > ويجوز أن يقال اللام متعلق بمستحقة لاباللملوكة © وقوله لأنه ينتقل مبى على الفرض 
والتقدير ٠‏ و الم لوي المقد يلزمآن قصير المنفعة الى ملكها امستأجر بالعقد لقيام البقد وبقائه مستحقة افير العاقد بالمقد . ثم قول :أالمراد 
من غير الماقد فى قولنا مستحقة لغير العاقد بالعقد واررث المستأجر . : ل 
( ۹ تكلة فتح القدير حنق - ٠)٩‏ 


سا6 

قال ( ويصح شرط الحيار فى الإجارة ) وقال الشافعى رحه الله : لايصح لأن المستأجر لابمكنه رد المعقود 
عليه يكاله لو كان الخيار له لفوات بعضه » ولوكان الموئجر فلا يمكنه التسابم أيضا على الككال. وكل ذلك يمنع 
الخيار . ولنا أنه عمد معاملة لايستحق القبض فيه فى الجلس فجاز اشتراط الخيار فيه كالبيع والخامع بينهما 
دفع الحاجة . وفوات بعض المعقود عليه فى الإجارة لايمنع الرد يخيار العيب ن فكذا حيار الشرط . لاف 
البيع . وهذا لأن رد الكل ممكن ف البيع دون الإجارة فيشترط فيه دوا ولحذا يجبر المستأجر على القبض إذا 
سم المؤجر بعد مضى بعض المدة . 

وقد فات ذلك عوته فتبطل الإجارة لفوات المعقود عليه » لأن رقبة الدار تنتقل إلى الوارث والمنفعة تحدث على ملك ساحب 
الرقبة لما أن الإجارة تتحدد فى حق المعقود عليه بحسب مامحدث من المنفعة . و ليس له ولاية [لزام العقد نى ملك الغير . والطريق 
الآخر فى موت المستأجر أنه لو بى العقد بعد «وته إنما يبى على أن بخلفه الوارث والمفعة الجر دة لاتورث ؛ ألا ترى أن المستعير 
إذا مات لامخلفه وارئه ف المنفعة » وقد بينا أن المستوير مالك للمنفعة » وهذا لآن الور اثة خلافة ولا يتصور ذلك إلافها يى 
وقتين ليكون ملك المورث ف الوقت الأول ومخلفه الوارث فيه فى الوقت الثانى : والمنفعة الموجودة نى حياة المستأجرلاتبى 
لتورث ء والى تحدث بعدها لم تكن ملوكة له ليخلفه الوارث فيها فالملك لايسبق الوجود . وإذا ثبت انتفاء الإرث تعين بطلان 
العقد كعقد النكاح يرتفع بموت الزوج لأن وارثه لايخلفه فيه »> كذا ف المبسوط » إلى هنا لفظ النباية ( قوله وقال الشافعى 
لايصح لأن المستأجر لايمكنه رد المعقود عليه بكماله لو كان الليار له لفوات بعضه . ولو كان للموكجر فلا يمكنه التابم أيضا على 
الككال وكل ذلك يمنع الحيار ) أقول 1 نى هذا الدليل للشافعى شىء ٠‏ وهو أنه قد تقرر عندهم أن الإجارة على نوعين : نوع 
يرد العقد فيه على العمل كاستشجار رجل على صبغ ثوب أو خياطته » ونوع يرد العقد فيه على المنفعة كاستمجار دار للسكنى 
وأرض ازراعة » والدليل المزبور لايتمشى فى الاوع الأول أصلا لآن عدم إمكان رد المعقود عليه بکاله وعدم إمكان تسليمه 
أيضا على الكمال إنما ينشأ من أن يتلف شىء من المعقود عليه عضى مدة الخيار كا نبه عليه فى الكاق والشروح » وق العقد على 
العمل لايتلف شىء من المعقود عايه قبل العمل قطعا » وكذا لايتمشى فى بعض من النوع الثانى : وهو مالا يتعين المعقود عليه 
فيه بالمدة بل بتعين بالتسمية › كاستشجار دابة ليحمل علا مقدارا معلوما أو يركبها مسافة مماها » وإنما يتمشى ذلك هما يتعين 
المعقود علبه فيه بالمدة من النوع الثانى كاستئجار دار للسكنى فكان الدليل المزبور قاصراعن إفادةماادعاهالشافعى منعدم صصة شر ط 


له مستحقة بالعقد موجودة فيه فالفسخ لأجله . قال ( ويصح شرط الحيار ف الإجارة ) إذا استأجر دارا سنة على أنه أو المواجر 
فيا بالحيار ثلاثة أيام فهو جائز عندثا ( وفى أحد فول الشافعى : لايجوز لأن الحيار إن كان للمستأجر لابمكنه رد المعقود عليه 
بكاله لفوات بعضه » وإن كان للمرؤجر فلا يمكنه تسليمه على الكال لذلك » وكل ذلك يمع ايار ) وهذا بناء على أصله أن 
امنافع جعلت فى الإجارة كالأعيان القائمة » وفوات بعض العين ف البيع يمنم الفسخ فكذا هاهنا ( ولنا أنه عقد معاملة لايستحق : 
القبيض فيه فى امجلس » وكل ما هو كذلك جاز اشتراط الليار فيه » وا لامع دفع الحاجة ) فإنه لما كان عقد معاملة يحتاج إلى 
ار وى لثلا يقع فيه الغبن ( وفوات بعض المعقود عليه فيه لايمنع الرد مخيار العيب ) كا ثقدم ( فكذا بيار الشرط ) قوله عقد 
معاملة احبر از عن النكاح. وقوله لايستحق القبض فيه فى الجلس احتراز عن الصرف فإن الحيار فيبما لايصح . وقوله ( لاف 
البيع ) مثعلق بقوله وفوات بعض المعقود عليه ( و[ اكان فواته فى الإجارة لايمنع الرد وف البيع يمنم . لأن رد الكل فى البيع 
ممكن دون الإجارة فيشعرط فيه دوا ) لآن التكليف غا يكون بحسب الوسع ( وهذا) أى ولأن رد الكل مكن ف البيع دون 
الإجارة ( مجر المستأجر على القبض إذا سلم المؤجى بعد مضى بعض المدة ) لأن التسلم بككاله غير بمكن + وهذا عندنا خلافا 
للشافنى , قال ف المبسوط : إذا استأجر دارا سنة فلم يسلمها إليه ی مضنی شبر وقد طلب التسلم أو لم يطلب ثم تما كا ليس 
للمستأجر أن يمتنع من القبض فى بقية السنة عندنا » ولا للموجر أن نعه عن ذلك . وقال الشافعى رمه الله : للمستأجر أن يقسخ 
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قال ( وتفسخ الإجارة بالأعذار) عندنا .وقال الشافعى رخه الله : لاتفسخ إلا بالعيب لأن المنافع عنده بمتزلة الأعيان - 
حى يجوز العقد عايها فأشبه البيع . ولنا أن المنافع غير مقبوضة وهى المعقود عليها فصار العذر فى الإجارة كالعيب 
بل ابض والبيع فتنفسخ به »إذ المعنى يجمعهما وهو عجز العاقد عن المضى فى موجبه إلا بتحمل ضرر زائد 
م يستحق به . . وهذا هو معنى العذر عندنا ( وهو كن استأجرحدادا ليقلع ضرسه لوجع به فسكن الوجع أو استأجر 
طباخا ليطبخ له طعام الوثية فاختلعت مته تفسخ الإجارة) لآن فى المضى علية إلزام ضرر زائد لم يستحق بالحقد 
(وكذا من استأجر دكانا فى السوق ليتجر فيه فذهب ماله » وكذا من أجر د کانا أو دارا ثم أفلس ولزمته ديون 
لايقدر على قضائها إلا بشمن ما أجر فسخ القاضى العقد وباعها فى الديون) لأن ف الحرى على موجب العقد إلزام 
ضرر زائد م يستحق بالعقد وهو الحبس لأنه قد لايصدق على عدم مال آخر . ثم قوله فسخ القاضى العقد إشارة 
إلى أنه يفتر إلى قضاء القاضى 


الميار نى عقد الإجارة مطلقا فليتأمل ( قوله ولنا أن المنافع غير مقبوضة وهى المعقود عليبا ٠‏ قصار العذر نى الإجارة كالعيب 
قبل القبض ‏ البيع فتفسخ به الخ ) قال ابن العز : القول بفسخ الإجارة بالأعذار وموت أحد المتعاقدين فن غير نص ولا 
إحاع ولا قول صانى بل بمجرد الاعتبار بالفسخ بالعيب فيه نظر فإنه عقد لازم »ولا زالت الأعذار تحدث فى عقود الإجارات 
وقد يموت أحد المتعاقدين قبل انقضاء المدة» ولم ينقل عن الصحابة الفسخ بذلك » ولو كانت الإجارة تقبل الفسخ بذاك لنقل 
لتوفر الهمم على نقل مثله لاحتياج الناس إليه » وقد نقل عنهم ما هو دون ذلك . وجمهور العلماء على القول بعدم الفسخ للعذر » 
وإن كانوا قد اعتبروا العذرالکامل فبا لو اكترى من يقلع ضرسه فبرأ وانقلع قبل قلعه أو اكترى كحالا ليكحل عينه فبرأت 
أو ذهبت فلا يقاس عليه م هو دونه » إلى هنا كلامه . أقول : نظره ساقط جدا » إذ لايلزم من أن لايتحقق نص ولا إجماع 
ولا قول صمانى ئى حق فسخ الإجارة بالأعذار أن لايصح القول بذلك» فإن,القياس أحد الأدلة الشرعية الأربعة على ماتقرر 
فى علم الأصول » فيكى نحقق ذلك فى إثبات حكم شرعى » وقد تحقق فيا نحن فيه "كا أشار إليه المصنف بقوله قصار العلر 
فى الإجارة كالعيب قبل القبض فى ابيع فتفسخ به ويين المامع بقوله إذ الى يجمعهما وهوعجز العاقد عن المضى ق موجبه 
إلا بتحمل ضرر زائدلم يستحق بالعقد » وإتما لايجوز الاستدلال بالفياس لورود نص يدل على خلاف ذلك › أو انعقاد [جماع 


كديا واذجل الاصل للق يا أ اق سل 11م الأعيان القائمة » فإذا فات بعض ما تناوله العقد قبل القبض مير 
فيا بی لاغاد الصفقة وقد تفرقت عليه قبل المام وذلك يث يثبت حق الفسخ . قلنا : الإجارة عقود متفرقة فلا عكن فيا تفريق 
والصفقة .وعلى هذا يكون قوله وطمذا يجير المستأجر بیان فرع آخحر لنا لا استشهادا حيث لم يكن الخصم قاتلا به . قال ( وتفسخ 
الإجارة بالأعذار عندنا ) تفسخ الإجارة بالأعذار عندنا ( وعند الشافعى : لاتفسخ إلا بالعيب ) بناء على ما مر مرارا ( لأن 
المنافع عنده بمتزلة الأعيان حى جوز العقد عليها ) فكانت كالبيع والبيع لايفسخ بالعلر فكذا الإجارة ( ولنا أن المناقعم غير 
مقبوضة وهى المعقود علبها فصار العذر فى الإجارة كالعيب قبل القبض ف البيع فتفسخ به ) كالبيع ( إذ المعنى الجوز الفسخ 
يجمع الإجارة والبيع جميعا . وهو ) أى المعنى الخامع ( عجز العاقد عن المضى فى موجب العقد إلا بتخمل ضرر زائد لم يستحق 
به غ وهذاهو معبى العذر عندنا ) والشافعى محجوج با إذا استأجر رجلا ليقلع ضرسه لوجع ثم زال الوجع » أو استأجر 
إنسانا ليتخذ ولية العرس فاتت العروس » أو استأجر رجلا ليقطع يده لأكلة وقعت با ثم برأت فإنه لايجبر المستأجر على قلع 
الضرس وانخاذ الولية وقطع اليد لامحالة + لآن فى المضى عليها إلزام ضرر زائد لم يستحق بالعقد » وكذا الباق . ثم ذكر اختلاف 
الروايات فى الاحتياج إلى الا كم . قال ( ثم قوله ) أى قول القدورى فى امْختصر( فسخ القاضى ) إشارة إلى الافتقار إليه 


( قوله إن المنافم عنده بمتزلة الأعيان الخ ) أقول : نفمها دون إقامة الدار مقامها مثلا . 
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فالنقض . وهكذا ذكر فى الزيادات فى عذر الدين.وقال نى ابحامع الصغير : وكل ما ذكرنا أنه عذر فإن 
الإجارة فيه تنتقض . وهذا يدل على أنه لاممتاج فيه إلى قضاء اماضى .ووجهه أن هذا بمتزلة العيب قبل القبض 
فى المبيع على ما مر فيتفزد العاقد بالفسخ . ووجه الأول أنه فصل عبد فيه فلابد من إلزام القاضى .ومنهم من 
وفق فقال : إذاكان العذر ظاهرا لايعتاج إلى القضاء لظهور العذر . وإن كان غير ظاهر كالدين تاج إلى 
القضاء لظهور العذر (ومن استأجر دابة ليسافر عامها ثم بدا له من السفر فهو عذر) لأنه لو مضى على موجب 
العقد يلزمه ضرر زائد لأنه ربا يذهب للحج فذهب وقته أو لطلب غريمه فحضر أو للتجارة فافتقر ( وإن بدا 
للمكارى فليس ذلك بعذر ) لأنه يمكنه أن يقعد ويبعث الدواب على يد تلميذه أو أجيره ( ولو مرض المواجر 
فقعد فكذا المواب) على رواية الأصل . وروى الكرخى عن أنى حنيفة أنه عذر لأنه لايعرى عن ضرر 
فيدفع عه عند الضرورة دون الاختيار ( وهن آجر عبده ثم باعه فليس بعذر ) لآنه لاياز مه الضرر 
بالضى على موجب عقد » وإنما يفو ته الاسترباح وأنه أمر زائد ( وإذا استأجر اللحياط غلاما فأفلس وترك 
العمل فهو العذر ) لأنه يازمه الضرر بالمضى على موجب العقد لفوات مقصو د ه وهو رأس ماله . وتأويل المسئلة 
خياط يعمل لنفسه » أما الذى يخبط بأجر فرأس ماله الخيط والمخيط والمقراض فلا يتحقق الإفلاس فيه ( وإن 
أراد ترك الخياطة وأن يعمل فى الصرف فايس بعذر ) لأنه يمكنه أن يقعد الغلام للخياطة فى ناحية وهو يعمل 
فى الصرف فى ناحية » وهذا يخلاف ما إذا استأجر دكانا للخياطة فأراد أن يتركها ويشتغل بعل آخر حيث 
جعله عذرا ذكره ف الأصل : لأن الواحد لايمكنه ادمع بين العملين + أما هاهنا العامل شخصان فأءكنهما ( ومن 
استأجر غلاما يخدمه فى المصر ثم سافر فهو عذر ) لأنه لايعرى عن إلزام ضرر زائد لأن خدمة السفر أشق › 


على حلاف ذلك » ولم بقع شى ء منهما فيا نحن فيه » وكون عقد الإجارة عقدا لاز |٠‏ وكثرة حدوث الأعذار فى عقود الإجارات 
ما لايقدح أصلا ف العمل بالقياس فى حكم فسخ عمد الإجارة بالأعذار » وكذا عجرد أن لاينقل الفسخ بذلك عن الصحابة 
لايقدح ى عة القياس عند تحقق شرائطه . والحاصل أن حملة ما تشبث به ى ترويج نظره هنا أضعف من بيت العنكبوت» 


فى النقض وهكذا ذكر ف الزيادات فىعذر الدين.قال فى الخامع الصغير :( وكل ما ذكرنا أنه عذر فإن الإجارة فيه تنتقض » 
وهذا يدل على أنه لاممتاج فيه إلى قضاء القاضى) وذكر وجهه فى الكتاب ( وذكر فى وجه الأول أنه فصل عند فيه فلابد 
من إلزام القاضى ) وفيْهما مر غير مرة. وصمح شمس الأنمة السرخمى ما ذكر ف الزيادات. وصحح قاضيخان والحبوى قول 
من وقف فقال : إذا كان العذر ظاهرا لايحتاج إلى القضاء لظهور العذر ) أى لكونه ظاهرا ( وإن كان غير ظاهر ) كالدين 
( يحتاج إلى القضاء لظهور العذر ) أى لأن يظهر العذر ر قوله ومن استأجردابة ليسافر عليها ثم بدا له من السفر ) أى ظهر له فيه 
رأى منعه عن ذلك ظاهر خلا مواضع بينها ( قوله ومن آجرعبده ثم باعه فليس بعذر ) هو لفظ أصل الخامع الصغير . لكن 
هل له أن ببيع بعد ما آجرااختلفت ألفاظ الروايات .وقال شمس الأئمة: الصحيح من الرواية أن البيع موقوف على سقوط حق 
المستأجر » وليس للمستأجر أن يفسخ البيع وإليه مال الصدر الشهيد . وقوله ( أما الذى يخيط بأجر فرأس ماله الحيط والخيط 
والمقراض فلا يتحقق فيه الإفلاس ) قيل : وقد يتحقق إفلاسه بأن تظهر خيانته عند الناس فيمتنعون عن تسام الثياب إليه ٠‏ أو 
يلحقه دیون كثيرة ويصير بحبث أن الناس لايأتمنونه على أمتعتهم ( قوله ومن استأجر غلاما تخدمه فى المصر ثم سافر فهو عذر ) 
( قوله وفيه ما مر غيرمرة ) أقول: من أنخلان الشافعىمتأخر فكيف يبك أنمتنا ماقالوا من جواب المسثلة على خلاته. وجرايه حمل الاجتهاد 
على اجباد من تقدم ودعوی انتفائه غير مسلمة : (قال المصنف : ومن استأجر دابة ليسافر علها ثم بدا له الخ ) أقول : فاعل بدامشمر 
والمبى يدا له رأى : أى ظهر له رأى بمنعه من السغر . 
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وق الخ عن السقر ضرق ووكل ذلك م يمن يستحق بالعقد فيكون عذرا ( وكذا إذا أطلق ) لما مر أنه يتقيد با لحضر » 
لاف ما إذا آجر عقارا ثم سافر لآنه لاضرر إذ المستأجر بمكنه استيفاء المتفعة من المعقود عليه بعد غيبته » حى 
لو أراد المستأجر السفر فهو عذر لما فيه من المنع من السفر أو إلزام الأجر بدون السكنى وذلك ضرر . 


( مسائل منثورة ) 
قال ( ومن استأجر أرضا أو استعارها فأحرق الحصائد فاحترق شىء من أرض أخرى فلا ضان عليه ) 
لأنه غير متعد” ى هذا التسبيب فأشبه حافر البئر فى دار نفسه . وقيل هذا إذا كانت الرياح هادئة ثم تغيرت ٠‏ 
أما إذا كانت مضطربة يضمن لأن موقد النار يعلم أنها لاتستقر فى أرضه .قال ( وإذا أقعد الحياط أو الصباغ 
فى حانوته من يطرح عليه العمل بالنصف فهو جائر ) 


تم إن ما ذكره كله منقوض با اعترف به من أن العذر الكامل معتبر ءفإنه لم يرد ذلك العذرأيضا نص وم ينعقدعليه [جماع وم 
قل عن الصحاية فيه فى ٠‏ فالمدار فى ذلك أيضا هو القياس . 
( مسائل متثورة ) 

أى مسائل نثرت عن أماكنها وذكرت هنا تلافيا لما فات ( قوله وإذا أقعد الحياط أو الصباغ فى حانوته من يطرح عليه 
العمل بالنصف فهو جائز ) صورة المسئلة : إذا كان لاخياط أو الصباغ دكان معروف وهو رجل مشبور عند الناس وله 
وجاهة ولكنه غير حاذق فيقعد فى دكانه رجلا حاذقا ليتقبل العمل من الناس ويعمل ذلك الرجل على أن ما أصابا من شى ء فهو 
بنبما نصفان . وهذا ف القياس فاسد:لأن رأس مال صاحب الدكان المنفعة والمنفعة لاتصلح ر أس مال الشركة » ولأن المتقبل 
للعمل إن كان صاحب الدكان فالعامل أجيره بالنصف وهو مجهول . لأن الأجرة إذا كانت نصف ما يخرج من مله كانت 


قيل : فإن قال المواجر إنه لايريد السفر ولكنه يريد فسخ الإجارة وأصر المستأجر على دعوى السفر فالقاضى يسأله عمن يسافر 
معه . فإن قال فلان وفلان فالقاضى يسألم أن فلانا هل يرج معكم أو لا ؟ فإن قالوا نعم ثبت العذر وإلا فلا . وقيل : ينظر 
القاضى إلى زيه وثيابه » فإن كانت ثيابه“ثياب السفر مجعله مسافرا وإلا قلا . وقيل : إا نكر الؤجر المفر فالقول قول . 
وقيل : يحلف القاضى المستأجر بالله إنلك عزمت على السفر › وإليه .ال الكرخى والقدورى رحهما الله . 
( مسائل متثورة ) 

معنى المسائل المتثورة قد تقدم » وحصد اازرع : أى جذ » والحصائد جع حصيد وحصيدة وها الزرع المدصود : 
والمراد بها هاهنا ما يى من أصول القصب الحصود فى الأرض » ومعناه ظاهر . وقيل هذا إذا كانت الريح هادثة . قال 
ف الذباية : بالنون من هدن : أى سكن . وق نسحخة هادئة من هدأ بالممز : أى سكن > وهذا التفصيل الذى ذكره من المادئة 
والمطربة اختيار شمس الأثمة السرخسى ( قوله وإذا أقعد الخياط الخ ) يعنى إذا كان الحياط أو الصباغ معروفا وهو رجل 
مشبور عند الناس وله جاه ولكنه غير حاذق فأقعد نى ذكانه رجلا حاذقا ليتقبل صاحب الدكان العمل من الناس و يعمل الحاذق 
وجعلا ما يحصل من الأجرة يبنهما نصفين جاز استحسانا . وق القياس لايجوز لأن رأس مال صاحب الذكان المنفعة وهى 
لاتصلح رأس مال الشركة . ولأن المتقبل لاعمل على ماذكر صاحب الدكان فيكون العامل أجيره بالنصف وهو مجهول › 


: ( مسائل متثورة ) 
( قوله فيكون العامل أجيره بالنصف وهو تجهول ) أقول : _وأيضا هو من قبيل قفيز الطحان . 


— ۵ 


لأن هذه شركة الوجوه فى الحقيقة : فهذا بوجاهته يقبل وهذا بحذاقته يعمل فينتظ بذلك المصاحة فلا تضره 
الجهالة فما يحصل . قال ( ومن استأجر جملا ليحمل عليه حملا وراكبين إلى ٠كة‏ جاز وله المحمل المعتاد ) . 


مجهولة لامحالة » وإن كان لمتقبل هو العامل فهو «ستأجر اوضع جاوسه من ذكانه بنصف ٠١‏ يعمل وذلك أيضا جهول . 
والطحاوى أخذ فى هذه المسئلة بالقياس وقال : القياس عندى أولى من الاستحسان . ونى الاستحدان : يجوز هذا لأن هذا 
شركة التقبل فى العمل بأبدانهما سواء » فيصير رأس مال أحدها| التقبل ورأس مال الآخر العمل . وكل واحد مما يجب به 
الأجر فجاز » كذا فى الذباية والكفاية. وقال صاحب العناية : وجه الاستحسان أن هذه ليست بإجارة وإتما هى شركة الصنائع 
وهى شركة التقبل لآن شركة التقبل أن يكون ضانالعمل عايبما و أحدها يتولى القبول من الناس والآخر يتولى العمل لحذاقته 
وهو متعارف فوجب القول جو ازها لاتعامل .ها اهكلامه . ورد عليه بعض الف لاء قوله وأحدهما يتولى القبول هن الناس حيث 
قال فيه : حث » فإن تعين أحدث.ا لتولى القبول ليس بلازم فى شركةالتقبل . و لعل هر اده كونه من متناولاما فى العبارة مساعة اه. 
أقول : منشأ تومه جعل الواو فى قول صاحب العناية وأحدهها يتولى القبوللاعطف وحل المعنى على بيان تعين أحدثما لتولى 
القبول نى شركة التفبل ٠‏ وليس شىء من ذلاك بهراد. بل الواوفيه لاحال.والمءنى أن شركة التقبل أن يكون ضبان العملى عاي,ما 
حال كون أحدها يتولى القبول هن الناس فيفهم مزه بطريق الأولوية كون الشمان علييما حال أن يتولا القبول هن الناس معا 
فيصير قول صاحب العناية هنا منزلة قول صاحبالكاى لأن تفسير شركة النقبل أن يكون ضبان العمل عايبما وإن كان 
أحدها يتولى القبول من الناس لحاهه والآخمر يتولى العمل الحذاقته اه .فلا محذور غعبارة صاحب العناية ولامسامحة . ثم اعام 
أن صاحب العناية ليس بمنفرد ف التعبير بتلك العبارة ٠‏ بل سبقه إليه صاحب معراج الدراية حيث قال : لأن تفسير شركة 
التقبل أن يكون ضبان العمل عليهما وأحدهما يتولى القبول من الناس بلحاهه و الآأحريتولى العمل لحذاقته وهو متعارف ووجب 
القول بصحته انهى ( قوله لأن هذه شركة الوجوه ف الحقيقة فهذا بوجاهتهيقبل وهذا إحذاقته يعمل فينتظم بذلك المصلحة فلا 
تضره الحهالة فبا يحصل ) قال الإمام الزيلعى فى شرح الكنز : قال صاحبالمداية : هذه شركة الوجوه نى الحقيقة . فهذا 


وإن تقبل العمل العامل كان مستأجرا لموضع جلوسه منذكانه بتصف مايعمل وهو تجهول. والطحاوی رجه الله مالإلى وجه 
القياس وقال : القياس عندى أولى من الاستحسانو جه الاستمحسان أن هذه ليست بإجارة وما هى شركة الصنائم وهى شركة 
التقبل » لأن شركة التقبل أن يكون ضمان العمل عليهما وأحدهما يتولى القبول من الناس والآخر يتولى العمل لحذاقته وهو 

متعارف فوجب القول يجوازها للتعامل بها قال صل الله عليه وسلم «ما رآه الل لمونحسنا فهو عند الله حسن » فإن قيل : شركة 
التقبل هى أن يشتركا على أن يتقبلا الأعمال وهاهنا ليس كذلاك بل هما اشتركا فى الحاصل من الأجر . أجيب بأن الشركة نى 
الحارج تقتضى إثبات الشركة فى التغبل فثبت فيه اقتضاء : إذ ليس ف كلامهما إلا تخصيص أحدما بالتقبل والآخر بالعمل, 
ذكراء و تخصيص الشىء بالذكر لايدل على نی ماعداه فأمكننا إثيات الشركة ف التقبل اقتضاء فكأنهما اشتركا ف التقبل 

صريحاء و لو صرحا بشركة التقبل ثم تقبل أحدها وعمل الآخر جاز فكذا هذا . هذا هو المذكور نى عامة الشروح لما 
ذكره المصنف فإنه قال : لأن هذه شركة الوجوه فى الحقيقة . ولكن قوله فهذا بوجاهتهيقبل وهذا محذاقته يعمل أنسب بشركةالتقبل 
واقه أعلم . وإذاكانت شركة لا إجارة لم تضره الجهالة فا محصل كا الشركة . وقوله ( ومن استأجر حملا ليحملعليه محملا) 
( قوله وأحدها يتولى القبول من الناس ) أقول : فيديحث » فإن تعي نأ حدهما لتو ل القبول ليس بلازم فى شركة التقبل : ولعل مراده كوته من 
متناولامها فى العبارة مسائحة ( قوله أجيب بأنالشركة فالخارج ) أقول:يمى الخارج من العمل ( قال المصتض: لأن هذه شركة الوجوه 
فى الحقيقة الخ ) أقول : قال صدر الشريعة فى شرح الوقاية : فى المداية حمله على شركة الوجوه »وفيه نظر لأنه شركة التقبل و الصنائع 
فكأن صاحب امداية أطلق شركة الوجوه عليها لأن أحدهما يتقبل العمل بوجاهته اننبى . ولا يخ عليك أن فى قوله فى الحقيقة نوع ثبوة 
عن هذا . 


1E 
وف القياس لا جوز ؛ وهو قول الشافعى للجهالة وقد يفضى ذلك إلى المنازعة . وجه الاستحبان أن المقصود‎ 
هو الراكب وهو معلوم والمحمل تاع » وما فيه من ابحهالة يرتفع بالصرف إلى المتعارف فلا يفضى ذلك إلى‎ 
المنازعة وكذا إذالم ير الوطاء والدثر. قال ( وإن شاهد الحمال الحمل فهوأجود ) لأنه أننى للجهالة وأقرب إلى‎ 
تحقق الرضا . قال ( وإن استأجر بعيرا ليحمل عليه مقدارا من الزاد فأكل منه فى الطريق جاز له أن يرد‎ 
عوض ما أكل ) لأنه استحق عليه حملا مسمى ف حيع الطريق فله أن يستوفيه ( وكذا غير الزاد من المكيل‎ 
. والموزون) ورد الزاد معتاد عند البعض كرد الماء فلا مانع من العمل بالإطلاق‎ 


وایس فى هذه بيع ولا شراء فكيف يتصور أن تكون شركة الوجوه »و عا هى شركة الصنائع على ما بيناء إلى هاهنا كلامه . 
أقول : ليس مراد المصنف بشركة الوجوه نى قوله لآن هذه شركة الوجوه فى الحقيقة ما هو المصطلح عليه امار فى كتاب الشركة 
بل در اده بها هاهنا ما وقع فيه تقبل العمل بالوجاهة يرشد إليه قوله فهذا بوجاهته يقبل وهذا محذاقته يعمل فيندفع الإشكال » 
ولا بمتنع كو نبا شركة الصنائع والتقبل على المعنى المصطلح عليه نى كتاب الشركة . وقال صدر الشريعة فى شرح الوقاية: فى 
المداية حمله على شركة الوجوه . وفيه نظر لأنه شركة الصنائع والتقبل' » فكأن صاحب الحداية أطلق شركة الوجوه عليها لأن 
أحدها يقبل العمل بوجاهته » إلى هنا كلامه . وقال بعض الفضلاء بعد نقل ما ذكره صدر الشريعة : ولا حى عليك أن 
فى قوله فى الحقيقة نوع نبوة عن هذا انى . أقول: إن قول المصنف ف الحقيقة ليس للاحتراز عن كونها شركة أخرى بل 
هو للاحتراز عن كوبا إجارة .وأن ٠ر‏ اده بالحقيقة ما يقابل الظاهر والصورة لا ما يقابل لجاز . فالمعنى أن هذه المعاقدة وإن 
كانت بحسب الصورة وظاهر الخال عقد إجارة بالنصف إلا أنها محسب حقيقة الخال عقد شركة الوجوه : أى عقد شركة التقبل 
بالوجاهة فلا نبوة عن هذا فى شىء تأمل تقف . 
ظاهر . والوطاء الفراش . والدثر جمع دثار وهو ما يللى عليك من كساء أو غيره (قوله ورد الزاد معتاد ) جواب غا يقال 
مطلق العقد ينصرف إلى المتعارف > ومن عادة المسافرين أنهم يأكلون من الزاد ولا يردون شيثا مكانه . ووجهه أن ارف 
مشترك فإنه معتاد عند البعض كرد الماء » والعرف المشيرك لا يصلح مقيدا فلا مانع من العمل بالإطلاق » وهو أنهما 
أطلقا العقد على خمل قدر معلوم فى مسافة معلومة + ولم يقيد بعدم رد ما.نقص من الجهول فوج جنوال زد قذر فا تقض 
عملا بالإطلاق وهو عدم المانع » والله أعلم . 


— 16#اس 
( كتاب المكاتب) 


قال ( وإذاكائب المولى:عيده أوأمته على مال شر طه عليه وقبل العبد ذلك صارهكاتبا ) أما ا بلحو از فلقوله تعالى 


قال صاحب الباية: أورد عقد الكتابة بعد عقد الإجارة لمناسبة أن كل واحد منما عقّد يستفادبه المال بمقابلة ماليس 
بعال على وجه يحتاج فيه إلى ذكر العوض بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة : وببذا وقعالاحتراز عن البيع والطلاق والعتاقاه 
أقول : إن قوله و بهذا وقع الاحمراز عن البيع والطلاق والعتاق مستدر ك بل مختل . لآنه يرد عليه أن يقال : إن وقع الاحتراز 


( كتاب المكاتب ) 


قال فى النهاية : أورد عقد الكتابة بعد عقد الإجار ة لمناسبة أن كل واحد مذبما عقد يستفاد به المال بمقابلة .اليس يمال على 
وجه يحتاج فيه إلى ذكر العوض بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة . ولهذا وقع الاحتراز عن البيع والمبة والطلاق والعتاق : 
يعنى أن قوله بمقابلة ما ليس يمال حرج به البيع واهية بشرط العوض . وقوله بعاريق الأصالة درج به النكاح والطلاق والمتاق 
على مال » فإن ذكر العوض فيا ليس بطريق الأصالة . وذ كر فى بعض الشروح أن ذكر كتاب المكاتب عقيب كتاب العتاق 
كان أنسب» ولهذا ذكره الحاكم الشهيد فى الكاق عقيب كتاب العتاق لأن الكتابة مآ ها الولاء والولاء حكم من أحكام العتق 
أيضا » وليس كذلك لأن العنق إنحراج الرقبة عن الملك بلا عوض . والكتابة ليست كذلك بل فيها ملك الرقبة لشخص و منفعته 
لغيره » وهو أنسب للإجارة لأن نسبة الذاتيات أولى من نسبة العرضيات » وقدم الإجارة لشببها بالبيع من حيث القليك والشرائط 
فكان أنسب بالتقديم . والكتابة عفد بين المولى وعبده بلفظ الكتابة وما يئدى معناه من كل وجه ‏ فقوله عقد برج تعليق 
العتق على مال ء فإن المراد به ما يحتاج إلى يجاب وقبول» وذلك غير مشروط فى التعليق ؛ فإن التعليق يتم بالمولى » كذا فى النهاية . 
وأما الإعتاق على مال فإنه وإن كان عفدا لاحتياجه إلى الإيجاب والقبول لكنه حرج بقوله بلفظ الكثابة أو مايوادى معناه » 
والفرق بينهما من حيث المعنى أن المكاتب بالعجز يعود ر قيقا دون العتق على مال . وسبيها ما مر غير مرة من تعلق البقاء المقدور . 
وشرطها قيام الرق فى امحل وكون المسمى مالا معلوما قدره وجسه . وحككها من جانب العبد انفكاك الحجر فى الخال 
وثبوت ملك اليد حى يكون المكاتب أحق يمكاسبه وثبوت الحرية إذا أدى بدل الكتابة » وى جانب المولى ثبوت ولاية مطالبة 
البدل فى الخال إن كانت حالة » والملك فى البدل إذا قبضه . وألفاظها الدالة على ذلك قوله لعبده كاتبتك على ماثة دينار إذا قال 
قبلث كان ذلك كتابة » ولو قال جعلت عليلك ألفا تواديها إلى نجوه أوّل مجم كذا وآخره كذا : فإذا أديتها فأنت حر وإن 
عجزت فأنث وقيق كان كتابة . قال ( وإذا كاتب المولى عبده أو أمته الخ ) إذا كاتب المولى عبده أو أمئه على هال شر طه عليه 


( كتاب المكاتب ) 


فال السيرى فى شرح المباج : الكتابة تعليق عتق بصغة تضمئت معارضة منجمة > ولففظها إسلاى لايعرف ف الحاهلية . يل وأول 
من کو تب عبد لبمررغى اه عنه يقال له أبو أمية ( قوله وذكر فى بعض الشروح ) أقول : يمى غاية البيان ( قوله وهذا ذكره الام 
الثغبيد فى الكافى الخ ) أقول : عبارة الإتقاف : ولهذا ذكر الماك الشهيد فى الكانى كتاب المكاتب وكتاب الولاء عقيب كتاب المتاق » 


1ك 

- فكاتبوهم إن علمثم فيهم خيرا - 

هذا الذى ذكره عن غيرتلك الأشياء الثلائة أيضاء.فا معنى تخصيص تلك الثلاثة بالدكر؟ وإن لم بقع الاحتراز به عن غير هأ 
فا“ فائدة بيان وقوع الاحيراز به عن تلك الثلائة فقط » » إذ ينتقض حينئذ ما ذكره فى وجه المناسبة بغير ها من الأغيار . ويعبارة 
أخرى أنه إن وجب الاطراد نى وجوه المناسبات بين كتب هذا الفن لزم أن لايتحقق شىء من تلك الوجوه ف غير ما ذكر فيه 
فيلزم فيا نحن فيه الاحتراز عن جميع ما عداه » فلا معتى لتخصيص الاحثر از عن تلك الأشياء الثلائة بالذكر وإنلم يحب 
الاطراد فيبا » ؛ بل کی حقق كل منها فيا ذ کر فيه سواء تحقتق ذلك فى غيره أيضا آم لالم يكن فائدة فى بيان وقوع الاحتراز 
ما ذكره وفيا نحن فيه عنتلك الأشياء الثلاثة > سيا إذا لم ينحصر ما يقع الاحتراز بذلك عنه نى تلك الثلاثة . والتحقيق أن 
المناسب ف وجوه المناسبات بين هذه الكتب هوالاطراد » وأن الوجه الذى ذكره صاحب الهاية هاهنا ليس يمتحقق فى غير 
مانحن فيه أصلا كا يظهر بالتأمل الصادق فكان مطردا . فلا وجه لتخصيص تلك الأشياء الثلاثة بالذكر من بين ما وقع عنه 
الاحتراز بذلك الوجه . ثم إن صاحب العناية نقل ما ذكر فالباية وبين المراد مته حيث قال : قال فى الهاية : أورد عقد 
الكتابة بعد عمد الإجارة لمناسبة أن كل واحد منهما عقد يستفاد به المال عقابلة ماليس يمال على وجه يحتاج فيه إلى ذ كر العوض 
بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة » وببذا وقع الاحتراز عن البيع والمبة والطلاق والعتاق : يعنى أن قوله بمقابلة ما ليس عال 
خرج به البيع والمبة بشرط العوض . وقوله بطريق الأصالة خرج به النكاح والطلاق والعتاق على مال » فإن ذكرالعرض فيا 
ليس بطريق الأصالة . إلى هنا لفظ العناية . أقول : ىكل واحد من نقله وبيانه احتلال . أما فى نقله فلأن المبة غير مذ كورة 
فى شى ء من نسخ الذباية » وقد ضمها ف النقل إلى البيع والطلاق والعتاق . وأما فى بيانه فلأنه قيد الحبة ى البيان بشرط العوض 
وأطلقها فى أثناء النقل ١‏ ولا شك أن قوله بمقابلة ما ليس بمال يخرجها عن الإطلاق ٠‏ إذ المبة يلا شرط عوض لامقابلة فا 
أصلا فتخرج بقوله عقابلة ما ليس يمال كا تخرج به المبة بشرط العوض فلا وجه للتقبيد ف البيان. وأيضالم يكن النكاح مذ كورا 
فى نسخ النهاية ولا فيا نقله عنها ٠‏ وقد تعرض ف البيان للحروج النكاح أيضا بقوله بطريق الأصالة » ولا نى مافيه . وأيضا 
كان الطلاق والعتاق مطلقين ف المنقول . وقد قيد ما ى البيان بكونمما غلى مال وجعلهما خارجين بقوله بطريق الأصالة» 
ولم يذ كر خروج الطلاق والعتاق بغير مال بشىء من القيدين مع أنهما يخرجان بقيد المقابلة فى قوله بمقابلة ما ليس يمال كا 
ذكرنا ف الهبة بلا شرط عوض فتأمل . وقال صاحب غاية البيان : إن ذكر المكاتب عقيب كتاب العتاق كان أنسب » وهذا 
ذكر الحاكم الشبيد فى الكافى كتاب المكاتب وكتاب الولاء عقيب كتاب العتاق لآن الكتابة مآ ماالعتق مال والولاء حكم من 
أحكام العتق أيضا انبى . ونقلهصاحب العناية فزيفه حيث قال : وذكر فى بعض الشروح أن ذكر كتاب المكاتب عقيب 
كتاب العتاق کان أنسب > ولمذا ذكره الخاكم الشبيد فى الكاى عقيب كتاب العتاق لأن الكتابة مآ ها الولاء والولاء 

من أحكام العتق أيضا » وليس كذلك لأن العتق راج الرقبة عن الملك بلا عوض » والكتابة ليست كذللك بل فيها ملك الرقبة 


بما ذكرنا من الألفاظ الدالة على ذلك وقبل العبد ذلك صار مكاتبا . أما جواز هذا العمل من المولى فلقوله تعالى - فكاتبوهم إن 
علمتم فيم خيرا . ودلالته على مشروعية العقد لاخى على عارف بلسان العرب سواءكان الآمر للوجوب أو لغيره . ولا كان 
مقصود المصنف رحمه الله بيان حكم آخر خلاف المشروعية وهو أن الكتابة عقد واجب أن يعمل أو مندوب أو مباح تعض 


ولأن الكعابة ءآ هما العتق يمال وااولاء حكر من أحكام المع أيفا. انى . وهذا يظهر اك تصرف الشارح فى عبارته وتغييره إلى مالا 
يرضاه صاحبه » فإن ذكرء الولاء لبيان متاسبته العتاق لأ لييان مناسبة المكاتب العتتاق . وقوله والكتابة ليست كذلك إن أراد آنا لاإخراج 
فيه فهو كالمكابرة ؛ ألا يرى أنه إخراج اليد حالا والرقبة مآلا ء وإن أراد آنا ليست بلا عرض فسلم ولا تمس الحاجة إلى المناسبة 
فى ميم أجزاء مفهومه مع أن اعتبار تنا قر ونون فی رضم أبن »> وكيف والعتق على مال باب من أبوابه » وقوله لگن ٠‏ 


نسبة الذاتيات ا تأمل فليتأمل . 
٠: (‏ - تكلة فع الفدير حي سا)٠‏ 
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لشخص ومنفعته لغيره » وهو أنسب للإجارة لأ نسبة الذاتيات أولى من نسبة العرضيات . إلى هنا لفطل العناية . أقول : فى نقله 
خط لأن المذكور فى كلام صاحب الفاية لأن الكتابة مآ ها العتق . وقد قال صاحب العناية فى النقل لأن الكتابة مآ ها الولاء . 
وبينبما بون . ولا يح أن مقصو د صاحب العناية بقوله لأن الكتابة مآ ها العتق بيان المناسبة بين العتاق والكتابة . و بقوله والولاء 
حكم من أحكام العتق أيضا بيان المناسبة بين العتاق والولاء أيضا . وكأن” صاحب العناية حسب مجموع الكلامين بيانا للمناسبة 
بين العتاق والكتابة فوقع فما وقع من تغيير العبارة فى التقل تدبر . تم إن بعض الفضلاء بعد ما تنبه لما فى نقل صاحب العناية من 
الحروج عن سنن السداد قصد رد تز بيفه أيضا فةال : وقوله والكتابة ليست كذلك إن أراد به أنها لا إخراج فيدفهوكالمكابرة . 
ألا يرى أنه إخراج اليد حالا والرقبة مآلاء وإن أراد به أنبا ليست بلا عوض فسلم ولا مس الحاجة إلى المناسبة فى جميع أجزاء 
مفهومه مع أن اعتبار انتفاء العوض فى مفهوم العتق غير مسلم أيضا وكيف والعتق على مال باب من أبوابه . وقوله لآن نسبة 
الذاتيات أولى من نسبة العرضيات محل تأمل » إلى هنا كلامه . أقول : يمكن دفع ذلك كله بأن مراد صاحب العناية أن العتق 
إخراج الرقبة عن الملك حال بلا شرط عوض : والكتابة ليست كذلك : أى ليس فيما إخراج الرقبة عن الملك حالا و ليست 
بلا شرط عوض بل هی بشرط عوض فيسقط ماذكره ذلك القائل فى كل من شی ترديده. أما سقوط ماذكره فی‌شقه الأول 
فلأنه لاشك فى أن ليس ف الكتابة إحراج الرقبة عن الملك حالا وإن وجد فيها مطلق الإخراج . وأما سقوط ماذكره فى شقه 
الثانى فلآن الكلام ف الأنسبية لا فى مجرد الناسبة فلا نمشية لقوله ولا تمس الحاجة إلى المناسبة فى جميع أجزاء مفهومه . ثم إنه 
لما كان مراد صاحب العنايةبقوله بلا عوض بلا شرط عوض لابشرط لا عوض کا ننا عليه من قبل لم يفد قول ذلك القائل › 
مع أن اعتبار انتفاء العوض ف مفهوم العتق غير مسلم » لأن اعتبار انتفاء الموض نى مفهوم العتق ما لايدعيه أحد . و[نما يلزم 
ذلك أن لو كان المراد بقوله بلاعوض يشرط لاعوض » وأما إذا كان المراد به بلا شرط عوض فيم ما بشرط العوض 
أبضا » إذ قد تقرر فى موضعه أن بلاشرط شىء آعم من بشرط شىء » ومن بشرط لاشىء فيصير المعتبر فى مفهوم 
العتق انتفاء اعتبار العوض لا اعتبار انتفاء العو ض فيدخل فيه العئق على مال لأن عدم اعتبارشىء ليس اعتبار عدمه كا عرف . 
ثم إن مراد صاحبالعناية بالذاتيات فى قوله لأن نسبة الذاتيات أولى من نسبة العرضيات ما هو الداخل فى المفهوم. وبالعر ضبات 
ما هو الخارج عنه . إذ قد تقرر نى موضعه أنالذائيات نى الأمور الاعتبارية ما اعتبره المعتبر داحلا قيهاء والعر ضيات ما اعتيره 
خارجا عنها » بحلاف حقائق النفس الأمرية» فى الكتابة كون ملك الرقبة لشخص وهو المولى وكون النفعة لغيره وهو 
المكائب داخل فى مفهومها المعتبر عند أهل الشرع » وأما العتق فأمر خارج عن مفهومها › وإنما هو مآ ها الحاصل عند أداء كل 
٠‏ البدل ؛ وكذا الولاء أمر حارج عنه فإنه حكم من أحكام العتق فكان مناسبة الكتابة بالإجارة من حيث الذاتية وبالعتق من حيث 

العرضية فكانت أنسب للإجارة من العنق . ثم إن كثير! من الشراح قالوا : وقدم الإجارة لشبهها بالبيع من حيث القْليك 
والشرائط فكان أنسب بالتقدم . ثم أقول : هذا أمر عجيب منهم › فإن جر د شبهها من بعض ال حيثيات بالبيع الذى من بينه 
وبينها كتب كثيرة غير شببة بالبيع من تلك الحيثيات وغيرها » فكيف يجعل هاهنا وجها لتقديمها على الكتابة . وهل ثقبله 
الفطرة السليمة . والحق عندى أن وجه تقد الإجارة هو المناسبة الكائنة ينها وبين ما ذكر قبلها المبينة فى صدر كتاب الإجارات 
فإن تلك المناسبات لما اقتضت ذكر الإجارة عقبب ما ذ كر قبيلها وهو الحبة اقتضت أيضا بالضرورة تقديم الإجارة على المكاتب 
ولايفوت أمرالتعقيب . ثم إن صاحب العناية قال : الكتابة عقد بين المولى وعبده بلفظ الكتابة أو مايو'دى معناه من كل وجه اه . 
أقول : هذا تعريف خال عن التحصيل قريب من تعريف الشى ء بنفسه: فإن من لايعلم معنى الكتابة ى الشرع لايعلم أن العقد 
الخارى بين المولى وعبده بلفظ الكتابة أو ما يْدى معناه ماذا بل معر فة الثانى تتوقف على معرفة الأول كا لايخى . و لعل الباعث 


لذلك بقوله : وهذا ليس أمر إيجاب بإخاع الفقهاء > وأشار بذلك إلى ننى قول من يقول إذا طلب العبد من مولاه الكتابة وقد علم 
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وهذا ليس أمر إيجاب بإحاع بين الفقهاء » ` 


على وقوح صاحب العناية هذا المضيق أن صاحب الناية لما قال : وأما الكتابة شرعا فإنها عبارة عن عقد بين المولى والعبد 
بافظ الكتابة أو بلفظ يوادى معناه من كل وجه على ماييجىء على أداء العبد مالا معلوما لمقابلة عتق يحصل له عند أدائه اه . 
حسب صاحب العناية أن تعريف الكتابة شرعا قد اہی عند قوله أو بلفظ يوئدى معناه من كل وجه فقطع به الكلام فى کتابه ‏ 
وليس الأمر كنا حسبه فإن قول صاحب النباية ع ىأداء العبد مالا معلوما الخ من تام التعريض متعلق بقوله عقد بين المولى والعبد 
بيان للمعقود عليه والمعقود به فيحصل بالمجموع معرفة معنى الكتابة شرعا كما ترى » ثم إن الأظهر نى تعريفها الشرعى ماذ كر 
فى الكانى والكفاية بأن يقال : الكتابة التحرير يدا ف الحال ورقبة عند أداء المال » وما ذكر ف الوقاية وغير هابأن يقال : الكتابة 
إعتاق المملوك يدا حالا ورقبة مآلا فليتبصر ( قوله وهذا ليس أءر إيجاب بإجماع بين الفقهاء ) قال تاج الشريعة وصاحب 
الكفاية : حص الفقهاء . لأن عند أصحاب الظواه ركداود الأصفهانى ومن تابعه أن هذا أمر إيجاب » حى إذا طلب العبد من 
مولاه الكتابة وقد علم المولىفيه خيرا وجب عليه أن يكاتبه اه . أقول : بى إشكال » وهو أن صاحب الكشاف قال فى تفسير 
هذه الآية : وهذا الأمر للندب عند عامة العلماء . وعن الحسن : ليس ذاك بعزم إن شاء كاتب وإن شاءلم يكاتب . وعن #ر . 
رضى الله عنه : هی عزمة من عزمات الله . وعن ابن سيرين مثله » وهو مذهب داود اه . فعلى هذا كيف يم القول بأن هذا 
الأمر ليس للإيجاب بإجماع بين الفقهاء وعمر رضى الله عنه من أجلة الصحابة المعروفين بالفقه والرواية » وابن سيرين ر حه الله 
تعالى من أعيان التابعين وكبار الفقهاء والصالحين » وعن هذا قالوا : جالس الحسن أو ابن سير بن » فقول عر وابن سيرين 
بالوجوب يناف ادعاء الإخماع بين الفقهاء نى أن ليس هذا الأمر للإيجاب : اللهم إلا أن يقال : إن ماذكر فى الكشاف إنما يدل 
على أن الوجوب نى هذا الأمر رواية محضة عن عمر وابن سيرين لا أنه مذهبهما المقرر » وكلام المصنف بناء على ماكان مذهبا 
مقررا بين الفقهاء فتأمل . وقال صاحب معراج الدراية : وبقوله بإجماع الفقهاء يحترز عن قول داود ومن تابعه و#رو بن 
دينار وعطاء . ورواية صاحبالتقريب من أصعاب الشافعى ورواية عن أحد ؛ فإنهم قالوا : تجب الكتابة إذا سأل العبد إذا 
كان ذا أمانة وذاكسب ٠‏ إذ الأمر يفيد الوجوب على تقدير على اللحيرية اه كلامه . أقول : فيه نظر › فإن كثيرا من هئلاء 
فقهاء سيا الشافعى وأحمد › فكيف يم الاحتراز بقوله بإجماع الفقهاء عن قولم بالإيجاب فى هذا الأمر » وقولم بذلك ينا ادعاء 
إحاع الفقهاء على عدم الإيجاب هذا الأمر فأنىيصح الاحتراز به عنه » اللهم إلا أن يكون مدارالاحتراز على عدم تسلم فقه 
1 بعضبم وعلى عدم تسلم ثبوت قول بعضبم بذلك بناء على عدم الاعتداد برواة القول بذلك فتأمل ( قوله وإتما هو أمر ندب هو 
الصحيح ) هذا احتراز عا قال بعض مشايخنا : إن الأمر للإباحة لا للندب کا فى قوله تعالى ‏ وإذا حلام فاصطادوا ‏ وقوله 
تعالى - إن علمتم فيهم خيرا ‏ مذكور على وفاق العادة » فإنها جرت على أن المولى إنما يكاتب عبده إذا علم فيه خيرا » كذا 
فى الشر و ح . أقول : بهذا وما ٠ر‏ آ نفا من قولبعض العلماء يكون الأمرفيه للوجوب يظهر اختلال ما ذكرهالإمام الزاهدى 


المولى فيه حيرا وجب عليه أن يكاتبه لأن الأمر للوجوب . وقال : إنما هو أمر ندب هو الصحيح احترازا عا قال بعض مشاينا 
إن الآمر للإباحة كقوله تعالى ‏ وإذا حلم فاصطادو! ‏ وقوله ‏ إن علمم فييم خيرا ‏ مذ كور على وفاق العادة ؛ فإنها جرت 
على أن المولى نما يكاتب عبده إذا علم فيه خيرا . ؤقال : فنى الحمل علىالإباحة إلغاء للشرط بيان لكونه للندب . وتقريره أن 
فى الحمل على الإباحة إلغاء الشرط لأنهما ثابتة بدونهبالاتفاق » وكلام الله تعالى مره عن ذلك » وف الحمل على الندب إعمال له لن 
الندنيةمعلقة به وذلك لأن المراد بالمير المذكور على ماقال بعضهم أن لايضر بالمسلمين بعد العتت ١‏ فإن كان يضر بهم فالأفضل 
أن لايكاتبه . وإن فعل صح فيجب حمله على الندب . وأما اشتراط القبول من العبد فلأنه مال يلزمه فلا بد من الالتزام ولا 


( قوله وتقريره أن فى الحمل عل الإباحة إلفاء الشرط ) أقول: فيه أن مفهوم الشرط لااعتبار له عندنا مع أن الشارح ذكرأله:ذكرعل 
وفاق العادة ( قوله وذاك لأن المراد بالمير المذكور على ما قال بعضمم الخ ) أقول: فيه بحث » فإنه على هذا التقرير لايلزم إلغاء الشر ط 
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وإنما هو أمر ندب هو الصحيح ٠‏ وق الحمل على الإباحة إلغاء الشرط إذ هو مباح بدونه . أما الندبية معلقة به 
والمراد بالخير المذكور عل ماقيل أن لايضر بالمسلمين بعد العتق . فإن كان يضر بهم فالأفضل أن لايكاتيه وإن 
كان يصح لوفعله . وأما اشتراط قبول العبد فلأنه مال يازمهفلابد من الز امه ولايعتق إلا بأداء كل البدل لقوله 
عليه الصلاة والسلام «أبما عبد كوتب على مائة دينار فأداها إلا عشرة دنانير فهو عبد » وقال عليه الصلاة 
والسلام « المكاتب عبد ما بى عليه دره » وفيه اختلاف الصحابة رضى الله عنہم ‏ وما ار ناه قول زيد بن 


ثابت رض الله عنه ۰ 


فى شرح مختصر القدورى ف المقام حيث قال : وإنه للندب بإحاع الآمة اتهى . إذ قد علم منبما أن كون الأمر للندب 
فى - فکاتبوهم - ليس مما وقع عليه إجماع الأمة بل وقع فيه اختلافهم ولكن التارهو القول بأنه للندب كا هو مذهب أكثر 
العلماء ( قوله و الحمل على الإباحة إلغاء الشرط إذ هو مباح بدونه ) تقريره أن فى الحمل على الإباحة إلغاء الشرط وهو قوله 
- إن علمتم فيم خيرا ‏ لأن الإباحة ثابتة بدونه بالاتفاق » وكلام الله مئزه عن ذلك » كذا ف العناية وغيرها . واعير ض عليه 
بعض الفضلاء حيث قال فيه : إن مفهوم الشرط لا اعتبارله عندنا اه . أقول : هذا ساقط » لآن معنى عدم اعتبار مفهوم 
الشرط عندنا أن التقييد بالشرط لايدل على ننى الحكم ا عداه » لا أن ليس فى ذكره فائدة أصلا » فإن هذا لايليق بكلام 
البشر فضلا عن كلام خالق القوى والقدر. نعم يرد على ذلكمنع أن فا لحمل على الإباحة إلغاء الشرط المذكور بل فيه فائدة 
وهى إخراج الكلام على مجرى العادة كما صرح به من قال بالإباحة على ماذكر فى عامة الشروح ( قوله والمراد بالحير المذكور 
على ما قيل أن لايضرٌ بالمسلمين بعد العتق » فإ نكان يضر بهم فالأفضل أن لايكاتبه وإن كان يضح لو فعله ) أقول : لقائل أن 
بقول : فعلى هذا لايكون فق الحمل على الإباحة إلغاء الشرط . لأن عقد الكتابة يصير بذون الشرط حيئقذ مكروها لامياحا » 
إذ قد تقرر فى علم الأصول أن المباح ما استوىطرفا فعله وتركه : وأن المكروه ما كان طرف تركه أولى » وإذا كان الأفضل 
عند انتفاء الشرط الملكورعل المعنى المزبور أن لايكاتبه كان جانب الّرك أولى فيصير عمّد الكتابة إذ ذاك مكر وها لامباحا 
فيناق قوله فها قبل وى ١‏ لحمل على الإباحة إلغاء الشرط إذ هو مباح بدونه فليتأمل ( قوله لقوله عليه الصلاة والسلام « عا عبد 
كوتب على مائة دينار فادها إلا عشرة دنانير فهو عبد » الخ ) قال تاج الشريعة : فإن قلت : اختلاف الصحابة فى المسئلة 
وتكلمهم فيبا بالرأى يدل على زيافة الحديث كا عرف » وهذا زيفنا ما روى أصحاب الشافعى أنه عليه الصلاة والسلام قال 
؛ ابتغوا فى أموال اليتانى حيرا كى لايأكلها الركاة » فىإيجاب الزكاة فى مال الصى بأن الصحابة رضى الله عنهم اختلفوا ف هذه 


بعتق إلا بأداء كل البدل وهو قول جمهور الفقهاء لقوله صلى الله عليه وسلم « أيما عبد كوتب على ماثة دينار فأد"اها إلا عشرة 
دنانير فهو عبد» وقال عليه الصلاة والسلام « المكاتب عبد مابى عليه درهم » وفيه : أى ىوقت عتق المكاتب اختلاف الصحابة 
رضى الله عنبم » فعند على رضى الله عنه يعتق بقدر ما أدى » وعند ابن عباس رضى الله عنهما يعتق كا أخذ الصحيفة من 
مولاه : يعنى بنفس العقد . لأن الصحيفة عند ذلك تكتب : وعند ابن مسعود رضى الله عنه يعتق إذا أدى قيمة نفسه » وعند 
زيد بن ثابت رضى اقه عنه بما ذكرنا وهو الختار » ويعتق إذا أدى جميع بدل الكتابة » وإن يقّل المولى إذا أد يها فأنت حر. 
وقال الشافعى ر ضى الله عنه : لايعتق مالم يقل كاتبتك على كذا على أنك إذا أديته إلى" قأنت حر » لأن الكنابة ضم نجم إلى نجم » 
فلو نص على ذلك وقال ضربت عليك ألفا على أن توديما إلى نى كل شمر كذالم يعتق » فكذا هذا . ولنا أن موجب العقد يثبت 
من غير تصريح به وموجبه هاهنا ضم حرية اليد الحاصل فى الحال إلىحرية الرقبة عند أداء البدل فيثبت وإن لم يصر ح به كنا 


لو حمل على الإياحة > فإنه إذا لم يعلم فيه خيريكون ترك الكتابة مندوبا لامباحا كا لاخى( قوله وعند ابن عباس رغى اله علبما يمتق » إل 
قول : تكتب) أقول: فيه تأمل ( قوله ولنا أن موجب العقد يثبت من غير تصريح الخ) أقول:قال ىا لواش الملالية نقلا من ا ميسوط : 
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ويعتق بأدائه وإن لم يقل المولى إذا أد ينها فأنت حر لن موجب العقد يثبت من غير التصريح به كا فى البيع : 
ولا ب حط شىء من البدل اعتبارا بالبيع . 


المسثلة ولم يمحتج أحد منبم بهذا الحديث . قلت : جاز أنه ما بلع إلهم انى كلامه . أقول : فى الحواب بحث » لأنه مشترك 
الإلزام » إذ يجرى ف كل موضع وقع فيه اخختلاف الصحابة أن يقال : جاز أن ل يبلغ إليهم الحديث فيلزم أن لايم الاستدلال 
باختلاف الصحابة فى مسئلة وتكلمهم فيا بالرأى على زيافة حديث قط مع أنه حلاف ماعرف . والأظهر ف الحواب أن ينع 
كون اختلاف الصحابة فى هذه المسثلة بالرأى » ويقال : يجو زأن يكون اختلافهم فيا باعتيار ورود حديث لحر مخلاف ذلك» 
٠‏ كا روى أنه عليه الصلاة والسلام قال: إذا أصاب المكاتب ميرائا ورث بحساب ماعتق منه » وروى أنه عليه الصلاة والسلام 
قال « يؤدى المكاتب يحصة ما أدى دية حر ٠‏ وبا ببى دية عبد وكا ذكر فى بعض الكتب » والذى يدل على زيافة الحديث 
إما هو اختلافهم بالرأى ٠‏ لأن استعمال الرأى فى موضع النص لايجوز على ما عرف فى الأصول ( قوله ويعتق بأدائه وإن م يقل 
المول إذا أد يها فأنت حر لأن موجب العقد يثبت من غير التصريح به كنا فى البيع ) وعند الشافعى : لايعتق مالم يقل كانبتك 
على كذا على أنك إن أديته إلى" فأنت حر . قال كثير من الشراح : وحاصل الاختلاف بيننا وبينه راجع إلى تفسير الكتاية » 
فعندنا تفسير ها شرعا ضم حرية اليد إلى حرية الرقبة عند الأداء . فكأنه قال : أوجبت حرية اليد نى الحال وحرية الرقبة عند 
أداء المال > ولو نص على هذا عتق عند الأداء . كذا هذا . وعند الشافعى : تفسيرهاغم نجم إلى جم ٠‏ ولو نص عليه بأن 
قال : ضربت عليك ألفا على أن تؤديها إلى كل شر كذا ل يعتق . كذا هذا انى كلامهم . وقال بعض الفضلاء بعد نقل 
هذا عن الحواشى الخلالية منقولا فما عن المبسوط : لايخّى عليك أن ماذكر من الضم ليس بتفسير الكتابة بل موجب العقد 
كا نص عليه المصنف انتّبى . أقول : تنصيص المصنف عليه منوع كا لايحى على الناظر فى عبار ته هاهنا » بل لاييعد أن يدعى 
تنصيصه على خلافه بعد صميفة حيث قال : أما الحروج من يده فلتحقيق معنى الكتابة وهو الضم اذهى . ولأن سلم ذلك فكون 
الفم المد كور موجب العقد لايناى كونه تفسير | للكتابة » لأن موجب الشىء من لوازمه وتفسير الشىء بلازمه ليس بعزيز كا 
هو حال الرسوم عامة . ولأ سلم ذلك أيضا فيجوز أن يكون معنى قوم راجع إلى تفسير الكتابة راجع إلى تفسير موجب : 
الكتابة على حذف المضاف كا هوالطر يقة الشائعة المسماة بالجاز بالحذف . ومنبها قوله تعالى - وجاء ربك أى أمر ربك » وقوله 
تعالى ‏ واسثل القرية ‏ أى أهل القرية » إلى غير ذلك فلا معنى لرد كلام الثقات ما هو وه محض ( قوله ولا يجب حط شىء 
من البدل اعتبارا بالبيع ) وقال الشافعى : يستحق عليه حط ربع البدل وهو قول عثيان رضی اقه عنه لظاهر قوله تعالى ‏ وآ توهم 
من مال الله الذى 1 تاكم ‏ فإن الأمر المطلق لاوجوب . واب واب أن دلالة الاية على ذلك بمنوعة لأنه قال من مال الله وهو 


فالبيع فإنه يثبتالملك به وإنلم يصرح بكونه »وجبه . ولا يحب حط شى ء من البدل اعتبارا بالبيع . وقال الشافعى : يستحق 
عليه حط ربع البدل وهوقولعمان رضی الله عنه لظاهر قوله تعالى ‏ وآ توھ من مال الله الذى 7 تا کم - فإنالأمر المطلق لاو جوب. 
والحواب أن دلالة الابة على ذلك حفية جدا » لأنه قال من مال الله وهو يطلق على أموال القرب كالصدقات والز كوات » 
فكأن الله أهر نا أن نعطى المكاتبين من صدقاتنا ليستعينوا به على أداء الكتابة » والمأمور به الإيتاء وهو الإعطاء » والحط لايسمى 
إعطاء » والمال الذى آتانا اقه هو ما ف أيدينا لا الوصف الثابت فق ذمة المكاتبين » فحمله على حط ربع بدل الكتابة عمل بلا ' 
دليل : ولو سام فالمراد به الندب كالذى فى قوله فكاتبوهم . لايقال : القرآن فى النظم لايوجب القرآن فى الحكم » لأنالم نجعل 


فكان حاصل الاختلاف بينتا وبين راجما إلى #فسير الكتابة. فعندنا تفسيرها شرعا ضم حرية اليد إل حرية الرقبة عند الأداء فكانه 
قال : أوجبت حرية اليد فى الحال و حرية الرقبة عند الأداء » ولو كان نص عل هذا لكان يعتق عند الأداء كذا هنا . وعند ٠‏ الشافعى 
تفسيرحا شرعا ضم نم إلى جم لاضم حرية إلى حرية انتهى . لايخى عليك أن ما ذكره من الضم ليس بتغسير الكتابة بل موجب العقد 
كا نص عليه المستف ( فوله والحواب أن دلالة الآية على ذلك خفية جدا ) أقول : الأنسب لسياق كلامه أن يقول : لادلالة فى الآية 


\OA —‏ - 
قال ( ويحوز أن يشترط المال حالا ويجوز موئجلا ومنجما ) وقال الشافعى رحمه الله : لايجوز حالا ولا بد من 
نجمین » لآنه عاجز عن التسلم فى زمان قليل لعدم الأهاية قباه للرق . بحلاف السلم على أصاه لأنه أهل لاملك 
فكان احمال القدرة ثابتا » وقد دل الإقدام على العقد عليها فيثبت . و لنا ظاهر ماتاونا من غير شرط التنجم : 
ولأنه عقد معاوضة والبدل معقود به فأشبه الثن فى البيع فى عدم اشتراط القدرة عليه بخلاف السلم على أصلنا 
لآن المسلم فيه معقود عليه فلا بد من القدرة عليه . ولأن مبنى الكتابة على المساهلة فيمهله المولى ظاهرا . بخلاف 
السلم لأن مبناه على المضايقة وى الخال كا امتنع من الأداء يرد إلى الرق . 


يطلق على أموال القرب كالصدقات والزكوات . فكأن” الله تعالى أمرنا أن نعطى المكاتبين من صدقاتنا ليستعينوا به على أداء 
الكتابة ٠‏ والمأمور به الإيتاء وهو الإعطاء » والخط لايسمى إعطاء . والمال الذى 1 تانا الله هو ٠١‏ ى أيدينا لا الو صف الثابت 
فى ذمة المكاتبين . فحمله على حط ربع بدل الكتابة عمل بلا دليل . ولو سام قالمراد به الندب كالذى فى قوله فكاتبوه, . 
لايقال : القرآن ف النظ لايوجب القرآن فى الحكم . لأنالم جعل القران موجبا نقول : الأهر المطلق على قرينة غير الوجوب 
لاوجوب + وقوله فكاتبوهم قرينة لذاك . كذا فى العناية . أقول : فيه نظر . لآن قوله تعالى ‏ فكاتبوهم - لايصلح أن يكون 
قرينة لكون الأمر فى قوله وآ توهم - لغير الوجوب بدون ملاحظةإيجاب القرآن فى نظ القرآن نى الحكم . إذ لادلالة ى جرد 
کون أمرلغير الوجوب على کون أمر آخر أيضا لذلك حى جعل كون الأمر ىقوله بعد فكاتبو هم - لاندب قرينة لكو نالآمر 
فى - وآتوهم ‏ أيضا لذلك (قوله تخلاف السلمعلى أصله لآنه أهل للملك فكان احهال القدرة ثابتاء وقد دل الإقدام على العقد علا 
فيثبت) قال صاحب العناية : ولقائل أن يقول : احمال القدرة فى حق المكاتب أثبت . لأن المسلمين مأمورين بإعانته . والطرق 
متسعة استدانة واستقراض واستهاب واستعانة بالزكوات والكفارات والعشور والصدقات . وقد دل الإقدام على العقد عليها 
فتثبت انهى » واقتنى أثره الشارح العينى . أقول : هذا السؤال ليس بوارد . لآنه إن أريد به أن احمال القدرة قبل العقد أثبت 
فى حق المكاتب فليس بذاك قطعا . إذ لاأهلية فيه للملك قبل العقد قط ٠‏ فأنى يثبت له احمال القدرة على المال قبله . فإن 


القران موجبا بل نقول : الأعر المطلق عن قرينة غير الوجوب لاوجوب . وقوله فكاتبوه, قرينة لذلاك . قال ( ووز أن يشترط 
امال حالا ) بدل الكتابة يجو ز أن يشترط كونه حالا وموئجلا غير منجم وهنجما عندنا ( وقال الشافمى : لابد من نجمین لأنه 
عاجز عن التسليم ى قليل من الزءان ) لحرو جه من يد مولاه مفلسا ولم يكن قبل العقد أهلا للك المال . والعاجز عن التسلم لايد 
له من أجل يقدر به على تسلم اليد . فإن قيل : المسلم إليه عاجز عن النسلم لآنه لو قدر عليه لما رضى بأخس اابدلين فلا بد له 
من أجل . أجاب بقوله ( بخلاف السلم على أصله لأنه أدل للملك قبل العقد لكونه حرا فكان احيال القدرة ثابنا . وقد دل 
الإقدام على العقد عليها فيثبت) ولقائل أن يقول : احمال القدرة فى حق المكاتب أثبت » لأن المسلمين مأمورون بإعانتهء 
والطرق متسعة استدانة واستقراض واستيهاب واستعانة بالزكوات والكفارات والعشور والصدقات :وقد دل الإقدام على 
العقد عليها فتثبت . ولنا قوله تعالى - فكاتبوهم ‏ من غير شرط التنجم : ولأنه عقد معاوضة) وهويعتمد المعقود عليه والمعقود به 
ووجود العقود عليه لابد منه لآنه صلى القه عليه وسلم بى عن بيع ماليس عند الإنسان ٠‏ ووجود المعقود به ليس كذلك للإجماع 
على جواز ابتباع من لايملك امن ( وبدل الكتابة معقود عليه لاعالة فأشبه ان فى البيع ) والقدرة عليه ليست بشرط فكذا على 
البدل ١‏ والمسلم فيه معقود عليه ووجوده شرط فأشبه ابيع فلا بد من القدرة عليه كنا عرف من أصلنا . وكذا ذكرناه ف التقرير 
مستوق » ولأن ءبنى الكتابة على المساهلة لأنه عق تكرم إذ العبد وما يملكه إلولاه » فالظاهر من مولاه أن بمهله . فإن لم هله 
وطالبه بالأداء وامتنع عنه يرد رقيقا بالتراضى أو بقضاء القاضى ( بحلاف السلم فإن مبناه على المضايقة ) فليس الإمهال فيه 


ا 


عل ذا ( قوله وقوله . فكاتبوم - قرينة لذاك ) أقول : فيد تأمل »فإن كوف قرينة مائعة الحمل عل الوجوب غير مسلم . 


فقا 
قال ( وتجوز كتابة العبد الصغير إذاكان يعقل الشراء والبيع ) لتحقق الإيجاب والقبول إذ العاقل من أهل القبول 
والتصرف نافع ق حقه . والشافعى تالفنا فيه وهوبناء عأ لى مسئلة إذن الصبى ف التجارة » وهذا لاف ما إذاكان 
لايعقل البيع والشراء لأن القبول لايتحقق منه فلا ينعقد العقد: حت لوأدى عنه غيره لايعتق ويستردة مادقم . قال 
( ومن قال لعبده : جعلت عليك ألفا تو دما إلى" نجوما أول النجم كذا وآنحره كذا فإذا أدّيتها فأنت حر وإن 
عجزت فأنت رقيق فإن هله مكاتبة ) لأنه أنى بتفسير الكتابة . ولو قال : إذا أدبت إلى ألفا كل شهر مائة 
فأنت حر فهذه مكاتبة فر واية أبى سلمان . ٠‏ لأن التنجبم يدل على الوجوب وذلك بالكتابة . وق نسخ أنى حفص 
لاتكون مكاتية اعتبارا بالتعليق بالأداء مر ة. قال(وإذا صحت الكتابة خر جالمكاتبعن يد المولى ولم خر جعن ملكه) 


أريد به أن احا القدرة عقيب العقد أثبت فى حقه فهو مسلم . ولكن لايجدى نفعا لأن مدار فرق الشافعى بين الكتابة وبين 
السلم على أصله إتما هوثبوت احمال القدرة على المبيع للعاقد قبل العقد نى السلم لكون العاقد فيه أهلا للملك قبل العقد » مخلاف 
الكتابة فإن العاقد فيما ليس بأهل للملك قط قبل العقد فلا يتصوّر ثبوت احتّال القدرة على البدل له قبل العقد » وهذا أمر 
فيرورى لا مال لإنكاره . فلا وجه للمناقشة فيه كا فعله الشار حان المزبوران . والحق فى الحو اب عا قاله الشافعى هاهنا أن 
يسلك طريقة القول بالموجب فيقال : سلمنا أن العقد قبلعقد الكتابة لايملك شيا من الأمول ولا يقدر عليه لعدم أهليته للملك 
قبله. ولكن ثيوت الملك والقدرة عليهحال العقد إنما يشتر ط فى حق المعقود عليه دون المعقود به . ألا يرى أن المفلس لو اشترى 
أموالا عظيمة يصح شر اوه وإنلم يكن هو مالكا لشى ء من المّن وبدل الكتابة معقود به فلا يلزم أن يكون العبد مالكا له حال 
رع عات الل يدالإيه مره عله ركه أخار إليه المصنف فيا بعد حيث قال : ولأنه عقد معاوضة والبدل 
معقود به فأشبه القن ى , البيع عدم اشتراط القدرة عليه ٠‏ . غلاف السلم على أصلنا لأن السام فيه معقود عليه فلابد من القددرة 


ظاهرا ٠‏ و يجوز حالا ( وكتابة العبد الصغير الذى يعةل البيع والشراء جائزة) لتحقق الركنمنه وهو (الإ جاب والقبول . إذ العاقل 
من أهل القبول والتصرف نافع ىحقه ) ولا عجز بالنسبة إلى ال منافع ( وخالفنا الشافعى فيه › وهو) أى هذا الحلاف منه( بناء 
على مسئلة إذن الصبى ف التجارة ) فإنه لايجوزه لأنه ليس من أهل التصرف فلا يصح الإذن له . وعندنا هو من هل التصرف 
إذا عقل العقد » ونقصان رأيه ينجبر برأى المولى والتصرف نافع فيصح الإذن ( بخلاف ما إذا كان لايعقل العقد » لأن القبول 
لايتحقق منه والعقد لاينعقد بدونه . حى لو أدى عنه غيره لايعتق ويسترد ٠١‏ دفع ) (قوله ومن قال لعبده جعلث عليك 
ألفا تو ديما إلى" نجوما أول جم كذا وآخره كذا فإذا أدّينبا فأنت حر ) لبيان مايفيد فائدة الكتابة بلفظها . فإن انمجموع الم كور 
مفيد لذلك . فإن قوله جعلت عليك كذا على أن تؤديها إلى" نجوما يحتمل معنى الكتابة ومعنى الضريبة ١‏ فالموللى يستأدى عبده 
الضريبة ولا تتعين جهة الكتابة مالم يقل فإذا أدبت فأنتحر. وأما قوله وإن عجرت فأنت رقيق ليس بلازم » وإنها ذاكره حث 
العبد على أداء المال عند النجوم . والكتابة بدو نه صيحة . ولوقال إذا أدبت إلى" ألفا كل شمر مائة فأنت حر اختلفت الرواية . 
فى رواية أنى سليان هو مكاتبة لأن التنجم يدل على الوجوب لأنه يستعمل ف التيسير وذلك فى المال » ولا يجب المال إلا 
بالكتابة لأن المولى لايستوجب على عبده دينا إلا فى الكتابة . وف نسخة أنى حفص : قيل أى فى روايته لاتكون مكاتبة قال 
فخر الإسلام : وهو الأصح اعتبارا عا لو قال : إذا أدبت إلى" ألفا ى هذا الشهر فأنت حر ٠‏ فإنه لاييكون كتابة ٠‏ والتنجم 
ليس من نخحواص الكتابة حى يجعل تفسير | ها لأنديدحل نى سائر الديون وقد تخو الكتابة عنه . ولم يوجد لفظ يختص بالكتابة 
ليكون تفسيرا فلا يكون كتابة . قال ( وإذا حت الكتابة حرج المكاتب عن يد المولى ولم يخرج عن ملكه ) وإذا صحت الكتابة 
( قوله وكتابة العبد الصغير الذى يعقل البيع و الشراء جائزة لتحقق الركن منه) أقول :فيه بحث » ثم الظاهر أن يقال فيها بدل قوله منه ( قوله 


لبيان مايفيد الخ) أقول : ناظر لقوله قوله ومن قال لعبده الخ(قوله لأله يستعمل فالتيسير وذلك فالمال ) أقول : ينى فى المال الواجب 
رأشار بقوله ذلك إلى التيسير ( قوله والتنجم ليس من خواص الكتابة الخ ) أقول : و التنجيم ف العبد يوجد فى الضريبة وفيه تأمل . 


مافأ3أ. 


أما اروج من يده فلتحقيق معنى الكتابة وهو الضم فيضم مالكية يده إلى مالكية نفسه أو لتحقيق مققصود 
الكتابة وهو أداء البدل فيملك البيع والشراء والحروج إلى السفر وإن نهاه المولى > : وأما عدم الخروج عن ملكه فلما 
روينا » ولأنه عقد معاوضة ومبناه على المساواة : وينعدم ذلك بتنجز العتق ويتحقق بتأخره لآنه ثبت له نوع 
مالكية ويثبت له فى الذمة حق من وجه ( فإن أعتقه عتق بعتقه ) لآنه مالك لرقبته ( وسقط عنه بدل الكتابة ) لأنه 
ما التزمه إلا مقابلا حصول التق به وقد حصل دونه . قال ( وإذا وطى' المولى مكاتبته لزمه العقر ) لأنبا صارت 
حص" بأجزائها توسلا إلى المقصود بالكتابة وهو الوصول إلى البدل من جانبه وإلى الحرية من جانبها بناء عايه » 
ومنافع اليضع ملحقة بالأجزاء والأعيان (وإن جنى عليها أو على ولدها لزمته الحناية) لما بينا (وإن أتلف مالا 
لها غرم ) لان المولى كالآجنى ى حق أكسابها ونفسها . إذ لو لم يجعل كذلك لأتلفه المولى فيمتنم حصول 
الغرض اليتغى بالعقد » والله أعلم بالصواب ' 

عليه اه تدبر ( قوله أما الحروج من يده فلتحقيق معنى الكتابة وهو الضم فيضم مالكية يده إلى مالكية نفسه ) قال صاحب العناية 


لها عن المفسد بعد تحقق المقتضى خر ج المكاتب عن يد المولى ولم يخرج عن ملكه ( أها اللحروج من يده فلتحقيق معنى الكتابة ) 
لخة ( وهو الضم فيضم مالكية يده ) الحاصلة فى الحال ( إلى مالكية نفسه ) الى محصل عند الأداء . فإن قيل : ضم الشى » إلى 
الشىء يقتضى وجودهما ومالكية النفس ى الحال ليست بموجودة فكيف يتحقق الضم؟ أجيب بأن مالكية النفس قبل الأداء 
ثابتة من وجه » وهذا لو جنى عليه المولى وجب عليه الأرش ٠‏ ولو وطئ المكاتبة لزمه العقر فيتحقق الضم ( أو لتحقيق مقصود . 
الكتابة وهو أداء البدل فيملك البيع والشراء والحروج إلى السفر ) طويلا كان أو غيره ( لماه المولى عنه أولا ) لأن مقصو د المولى 
وهو أدء البدل قد لايتحقق إلا بالسفر ( وأما عدم الحروج عن ملكه فلما روينا ) من قوله صلى الله عليه وسلم « المكاتب عيد 
هابى عليه درهي ؛ ( ولأنه عقد معاوضة ) كا مر ( ومبناه على المساواة وينعدم ذلك ) أى المساواة باعتبار التساوى ( إن تنجز 
العتق ويتحقق إن تأخر لأنهيثبت بها للمكاتب نوع مالكية)وهومالكية اليد(فيئبت ف ذمته حق من وجه)وهو أصلالبدل وإتماكان 
حقا من وجه لضعفه فإنه ثابت فى اللمة مع المناق ٠‏ إذ المولى لايستوجب على عبده دينا ولهذا لاتصح بهالكفالة ولوثبت العتق 
ناجزا کا قال به ابن عباس رضى الله علهما على مامر فاثت المساواة . لايقال : المساواة فاثتة على ذلك التقدير أيضا لأن نوع 
المالكية ثابت له من كل وجه و الحق الثابتعليهمنوجه فأين المساواة ٠‏ لأن نوع مالكيتهأيضا ضعيف لبطلانهبعوده رقيقا (فإن 
نجزالمولى عتقه عتق بعتقه ) لابالكتابة المتقدمة ( لأنه مالك لرقبته) فيجوز له إتلاف «لكه (وسقط عنه بدل الكتابة ) لحصول 
مايقايله جانا ( وإذا وطئ المولى مكاتبته لزمه العقر لاختصاصه بأجزائها توسلاإلى المقصود بالكتابة وهو الوصول إلى البدل من 
جانبه وإلى الحرية من جانبها بناء عليه ) أى على الوصول إلى البدل من جانبه ( ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء والأعيان ) قابلها 
الشرع بالأعيان »> قال الله تعالى - أن نبتغوا بأموالكم - وألزم العقر عند استحقاق الخارية وعند وطثها بشببة » ولو كان الوطء 
لآخذ المنفعة ليقدر بقدر الاستعمال وليس كذلك فإنه يلزم بإيلاج واحد( وإن جنى عليها أو على ولدها لزمه الحناية ) ؤقوله 
( لما يبنا ) إشارة إلى قوله لأنها صارت أخص بأجزائها . 
( قوله أجيب بأن مالكية النفس قبل القضاء ثابتة ) أقول : فيه بحث » وما أسرع مانسى قوله الى حصل عند الأداء . ولا عى عليك 
أيضا أن الحواب عن هذا المؤال لايجتاج إل هذا » بل يجوز أن يقال : الهم إنما يتحقق حين و جود مالكية النفس على قياش ضم النجم 
إل التجم ثم وجوب الأرش ولزوم العقر لمالكية اليد لا لمالكية النفس ( قوله وينعدم ذلك .أى المساواة الخ) أقول : فإن-قيل : إذا أدى 
المكاتب بعض البدل بملكه المولى ولا حمل بمقابلته شى ٠‏ المكاتب فينتى التساوى . قلنا : بل محصل له تأكد المالكية ولذا لايبق علا 
التكفير كا سبق فى باب الكفارة ( قال المصنف : وإذا وطى' المولى مكاتبته لزم المقر) أقول : قال صاحب التسبيل:و لوشرط وطأها 
فى البقد لا.يضنن المقرانتهى . وف غاية البيان فى أوائل باب ما يحوز المكاتب أن يفعله ما خالغه . 


= 
( فصل ف الكتابة الفاسدة) 
قال ( و لذا کاتب المسلم عبده على خم رأو خنزي رأوعلى قيمة نفسه فالكتابة فاسدة ) أما الأول فلأن اللحمر ولاز ير 
لا يستحقه المسلم لآنه ليس بال فى حقه فلا يصلح بدلا فيفسد العقد . وأما الثانى فلأن القيمة مجهولة قدرا 


وجنسا ووصفا فتفاحشت الحهالة وصار كا إذاكاتب على ثوب أو دابة » ولأنه تنصيص عل ما هو موجب 
العقد الفاسد لأنه موجب للقيمة . قال ( فإن دى الحمر عتق ) وقال زفر : لايعتق إلا بأداء قيمة نفسه » 


فى شرح هذا امحل : أما اروج من يده فلتحقيقمعنى الكتابة لغة وهو الضم فيضم مالكية يده الحاصلة فى ال حال إلى مالكية نفسه 
الى نحصل عند الأداء . وقال : فإن قيل : نمم الشىء إلى الشى ء يقتضى وجو دهما ومالكية النفس فى الحال ليست بموجودة 
فكيف يتحقق الضم ؟ أجيب بأن مالكية النفس قبل الأداء ثابتة من وجه » ولحذا لو جنى عليه المولى وجب عليه الأرش ٠‏ 
وإن وطئ المكاتبة لزمه العقر فيتحقق الضم » انهى كلامه . أقول :فيه حلل :لأن هذا ابحواب يناف قوله فبا قبل إلى مالكية 
نفسه الى تحصل عند الأداء » لأن مقتضى هذا الحواب أن يكو نالمضموم والمضموم إليه موجودين فى الحال » ومدلول ماقاله 
أولا .أن يكون المضموم إليه حاصلا عند الآداء لاق الحال » وإلا يلزم أن يكون قوله الى تحصل عند الأداء لغوا محضاكا 
لايخى . ثم إن بعض الفضلاء بعد أن تنبه لا قلنا قال ولاخنى عليك أيضا أن الحواب عن هذا السوٌال لايحتاج إلى هذاء بل يجوز 
أن يقال : الضم إنما يتحقق حين وجود مالكيةالنفس على قياس ضم النجم إلى النجم انهى . أقول : ليس هذا بسديد » إذ لو 
كنى نحقق الضم حين مالكية النفسلبطل أص ل كلام المصنف وهو قولهأما ا حروج من يده فلتحقيق معنى الكتابة وهو الضم » 
فإن تحقق الضم حين مالكية النفس لايتوقف على الخروج من يده فى الخال : بل يتيسر بالحروج من يده حين مالكية النفس الى 
تحصل عند الأداء على مامر » ومبنى السو“ ال والحواب على تصحبح كلام المصنف فلابد من المصير إلى تحقيق معنى الضم فى الال . 
( فصل ى الكتابة الفاسدة ) 

أخر الكتابة الفاسدة عن الصحيحة لانحطاط رئبة الفاسدة عن الصحبحة ( قوله أما الأول فلأن اللحمر والحازيرء لايستحقه 
المسلم ) عبر عن مسثلى الكتابة على الحمر والكتابة على الحتزير بالأول دون الأولين لاتحادهما فى جهة القساد وهى عدم نحقق 
المالية فى شىء من اللحمر وال ازير فى حق المسلم فكأنما صارا مسئلة واحدة » وإلا فهما مسئلتان مستقلتان ى اللقيقة كسثلة 
الكتابة على قيمة العبد . وقد أومأ إلى هذه النكتة فى بسط نفس المسائل أيضا حيث أعاد كلمة على عند ذكر القيمة دون ذكر 
ازير لها ترى » ولهذا عبر عن عقد الكتابة على قيمة العبد بالثانى فقال : و أما الثانى فلأن القيمة مجهولة الخ مع أنه فى الحقيقة 

( فصل ف الكتابة الفاسدة ) 

وجه تأحير الفاسدة عن الصحيحة لى على أحد . قال( وإذاكاتب المسلم عبده ) جمع هاهنا أمورا يفسد عقد الكتابة بها ذ كر 
بعضها أصالة وبعضها استشبادا . وإذا كاتبالمسل عبده ( على مر أوخنزيو أو على قيمة العبد نفسه ) أو على ثوب أو دابة 
أو على ميتة أو دم ( فالكتابة فاسدة» أما الحمر والخئزيرفلاً:هما ليسا يمال متقوم ف حقه فهو لايستحقهما فكان عقدا بلا بدل 
وهو فاسد » وأها قيمة العبد فلاا مجهولةجهالة فاحشة بلحهالة القدر واب مانس والوصف ) وكذلك الثوب والدابة . وأما الدم 
والميتة فلما ذكرنا قى اللحمر والحتزير بل أولى على مانذكره » وإذا عرف ذلك ( فإن أدى اللحمر وال ازير عتق ) سواء قال له 
إن أديت إلى" فأنت حر أو م يقل فى ظاهر الرواية عند علماثنا الثلاثة ( وقال زفر : لا يعتق إلا بأداء قيمة نفسه » . 


( فصل ق الكتابة الفاسدة ) ١‏ 
۲١ (‏ - تكلة فتح القدير حت - و) ٠٠‏ 


ا 
لأن البدل هو القيمة. وعن ألى يوسف رحمدالله: أنه يعتق بأداء اللحمر لأنه بدلصورة. ويعتق بأداء القيمة أيضا 
لأنه هو البدل معنى . وعن أنى حنيفة رحمه الله أنه إنما يعتق بأداء عين الحمر إذا قال إن أديتها فأنت حر لأنه حينئذ 
يكون العتق بالشر ط لابعقد الكتابة : وصار كا إذا كاتب على ميتة أو دم ولا فصل فى ظاهر الرواية . ووجه 
الفرق بينهما وبين الميتة أن الحمر والحنزير مال فى الحملة فأمكن اعتبار معنى العقد فيه . وموجبه العتق عند 
أداء العوض المشروط. وأما الميتة فليست ءال أصلا فلا يمكن اعتبار معنى العقد فيه فاءتبر فيه معنى الشر ط و ذلك 
بالتنصيص عليه ( وإذا عتق بأداء عين اللحمر لزمه أن يسعى فى قيمته ) لأنه وجب عليه رد" ر قبته لفساد العقد 


مسئلة ثالثة بلا ريب ( قوله وعن أنى يوسف أنه يعتق بأداء الحمر لآنه بدل صورة. ويعتق بأداء القيمة أيضا لأنه هوالبدل معنى) 
قال صاحب اللباية : وهذا الحكم الذى ذكره هو ظاهر الرواية عند علمائنا الثلائة على ما ذكره فى المبسوط والتخيرة قل 
هذا كان من حقه أن لاص أبا يوسف و أن لايذ كر بكلمة عن انى .وقال صاحب العناية بعد نقل مانى النهاية : قلت سميح 
إن كان الألف واللام ف القيمة بدلا عن نفسه. وأما إذا كان بدلا عن الحمر كا ذكر فى بعض الشروح فيجوز أن يكون ذاك 
غير ظاهر الرواية عن أنى يوسف انتبى . وقال الشارح العينى بعد نقل ماق النباية والعناية جميعا قلت : سواء جعل الألف واللام 
فى القيمة بدلا عن نفسه أو عن االحمر فعتقه بأداء ا لحمرهو ظاهر الرواية عندهم . والشراح ماجعلوا الألف واللام فى القيمة إلا 
بدلا عن نفسه كما صرح به تاج الشربعة وغيره انى .أقول : ما قاله الشارح العينى ليس بشى ء . أما أولا فلأن ظاهر الرواية 
إنما هو عتقه بأداء اللحمر وبأداء قيمة نفسه . والمروى عن أنى يوسف هاهنا بكلمة عن على تقدير أن يجعل الألف واللام 
فى القيمة بدلا عن الحمر نما يكون عتقه بأداءعين الحمر وبأداء قيمة اللحمر . وهذا غير ظاهر الرواية قطعا . إذ لايلزم 
من اشتراك الروايتين ىأحد الخزءين وهوعتقه بأداء عين اللحمر العادها ضرورة اختلافهما بالحزء الآخر وهوعتقه بأداء 
قيمة نفسه فى ظاهر الرواية وعتقه بأداء قيمة الحمر فى الرواية الأخرى.فقوله سواء جعل الألف واللام فى القيمة بدلاعن نفسه 
أو عن اللحمر فعتقه بأداء الحمر هو ظاهر الرواية عندهم لغو محض.وأما ثانيا فلآن صاحب غاية البيان من الشراح جعل الألف 
اللام فى القيمة بدلا عن الحمر حيث قال فى شرح المقام : وأبو يوسف قال: إن كل واحد من عين اللحمر وقيمتها بدل االحمر 
باعتبار الصورة والقيمة با عتبار المعنى فعتق إذا أدى أيهما كان انبى .وأشار إلى ذلك صاحب العناية بقوله وأما إذا كان بدلا 


لأن البدلف الكتابة الفاسدة ( هو القيمة ) كما ف البيع الفاسد ووقع فى بعض نسخ الحداية إلابأداء قيمة اللحمر : فيل و هوعالف لعامة 
روايات الكتب ( وعن أ يوسف أنه يعتق بأداء عين الحمر لأنه بدل صورة ء ويعتق بأداء القيمة أيضا ) قيل أى بأداء قيمة 
نفسه ( لأنه البدل معنى ) قال فى النهاية : وهذا الحكم الذى ذكره هو ظاهر الرواية عند علمائنا الثلاثة على ماذكره فى المبسوط 
واللخيرة » فعلى هذا كان من حقه أن لايخص أبا يوسف وأن لابذكر بكلمة عن . قلت : صميح إن كان الألف واللام 
فى القيمة بدلا عن نفسه » وأما إذا كان بدلا عن الحمر كا ذكر فى بعض الشر وح فيجوز أن يكون ذلك غير ظاهر الرواية عن 
أى يوسف ( وعن أى حنيفة أنه إنما يعتق بأداء عين الحمر إذا قال إن أد بها فأنت حر لأنه حينئذ يكون العتق بواسطة حصول. 
شرط تعلق به العتق وصار كا إذا كاتب كتابة على ميتة أو دم ) فإنه لايعتق بتسلم عینہما إلاإذا قال إن أديت إلى" فأنت حر. 
(وجه ظاهر الرواية) وهو الفرق بين اللحمر والميتة( أن الحمر والحتزير مال نى الحملة فأمكن اغتبار معنى العقد فيه » وموجبه 
العتق عند أداء البدل المشر وط > مخلاف المبتة فإنبا ليست مال أصلا فلا يمكن اعتبار معنى العقد فيه فاعتبر فيه معنى الشرط 
وذلك بالتنصيص عليه » وإذا عتق بأداء عين الخمر لزمه أن يسعى فى قيمته لأنه وجب عليه رد رقبته لفساد العقد :وقد تعذر 

( قوله وأا إذا كان بدلا عنالممر کا ذ كرى بعض الشر وح ) أقول : ونظيره ما سيجىء رواية عن أب يومف فيما إذا كاثب عبده 


عل عين بعينه لغيره أنه يحوزفى رواية عنهأجازذاك صاحب المال أو لم جز غير أنه عند الإجازة يحب تملع عينه وعند عدمها يحي ' 
تسلي قيمته كا النكاح » تمالمراد من بعضالشروح هو غاية البيان . قال فى المجموع :ويحكر به لأدائها عينها أوقيمّها انتهى ابن فرشه: 


مات 
وقدتعذر بالعتق قيجب رد قيمته کا ف البيع الفاسدإذا تلف المبيع .قال ( ولاينقص عن المسمى ويزاد عليه ) لآنه 
عقد فاسد فتجب القيمة عندهلاك المبدل بالغة ما بلغت كا فى البيع الفاسد ء وهذا لأن المولى ما رضى بالنقصان 
والعبد رضى بالزيادة كى لايبطل حقه فى العتق أصلا فتجب قيمته بالغة ما بلغت : 


عن الحمر كا ذكر نى بعض الشروخ فقول العينى والشراح ماجعلوا الألف واللام نى القيمة إلا بدلا عن نفسه إن أراد به الكلية 
كا هو الظاهر فليس بصحيح وإلا فليس فيد( قو له وهذا لأن المولىما رضى بالنقصان و؛لعبد رضى بالزيادة كى لاييطل حقه 
فى العتق صلا فتجب قيمته بالغة ما بلغت ) قال صاحب الحناية فى شرح هذا المقام : وهذا أى وجوب القيمة بالغة ما بلغت 
٠‏ لآن المولى ما رضى بالنقصان سواء كان ف المسمى أو القيمة لأنهيخرج ملكه ى«قابلة بدل فلا يرضى بالنقصان لأن بعدم 
الإخراج يبى ملكه على ما كان فلا يفوت لهئبىء » والعبد رضى بالزيادة سواء كانت ف القيمة أو ى المسمى كى لايبطل حقه 
فى العتق أصلا . فإنه إن لم يرض بها يمتنع المولى عن العقد فيفوت له إدراك شرف المرية . انى كلامه . أقول : هذا 
الشرح غير مطابق لامشروح وغير تام فى نفسه . أما الأول فلأن الظاهر أن كلمة هذا فى قول المصنف . وهذا إشارة إلى 
مضسمون قوله ولا يتقص عن المسمى ويزاد عليه + والمعى وهذا: أى ما ذكر من عدم النقصان عن المسمى والزيادة عليه » 
لأن المولى ١ا‏ رضى بالنقصان عن المسمى والعبد رضى بالزيادة عليه كى لايبطل حقه فى العتق بالكلية فحينقذ ينتظم الدليل 
والمدعى بلا كلفة أصلا . ويرشد إليه تحرير صاحب الكاق حيث قال : ولا تنقص عن المسمى وتزاد عليه لأن المكاتب رضى 
بالمسمى وزيادة كى لايبطل حقه ف العتق أصلا » والمولى ما رضى بالتقصان عنه اه . وأما على ماذكره صاحب العناية من 
كون كلمة هذا إشارة إلى وجوب القيمة بالغة مابلغت فيحتمل كلام المصنف . لأنه إما أن يكون الر اد بالنقصان فى قوله 
لآن المولى ما رضى بالنقصان هو النقصان عن القيمة فيلزم أن يكون قوله فيا قبل ولا ينقص عن المسمى خاليا عن التعليل والبيان 


وقد تعذر الرد بالعتق فيجب رد قيمته كا ف البيع الفاسد إذا تلف المبيع »و) تجبالقيمةبالغة مابلخت (لاينقص عن المسمى وبزاد 
عليه لأنه عقد فاسد فتجب القيمة عند هلاك المبدل بالغة ما بلغت وهذا ) أى وجوبالقيمة بالغة مابلغت(لأن المولى مارضى 
بالنقصان ) سواء كان ف المسمى أو فى القيمة لأنه يرج ملكه فى مقابلة بدل فلا يرضى بالنقصان » لأن بعدم الإخراج يبى 
ملكه على ماکان فلا يفوت له شى ء ( والعبد رخى بالزيادة ) سواء كانت ف القيمة أو فى المسمى ( كى لايبطل حقه فى العتق 
أصلا ) فإنه إن لم يرض با يمتنع المولى عن العقد فيفوت به إدراك شرف الحرية » ولعل التصوّر على هذا الوجه يسقط ماقيل 
اعتبار القيمة إنما هو بعد وقوع العتق بأداء عين الحمر فكيف يتصور بطلان حقه ى العتق أصلابعدم الرضا بالزيادة » لآن اعتبار 


أى قيمة عين الهمر الى قوله ويمكم به: أى ويمكم أبو يوسف به :أى بالمتق ( قال المصنف: ولا ينقص عن المسمى ويزاد عليه:) 
أقول :قال صدر الشر يعة :هذءمسئلة مبتدأة لاتعلق لما ممعلة الحمر والهتزير » ومعناها أن القيمة فى الكتابة الفاسدة إذا كاثتمن جنس 
المسمى ٠‏ فإن كانت ناقصةعن المسمى لايتقصعنالمسمى» وإن كانت زائدة زيدت عليه. وو ضع المسئلة فى المبسوط فيما إذا كاتب عبده 
بألف على أنتخدمهأيدا فالكتابةفاسدة فتجب القيمة » فإن كانت ناقصة عنالألف لاينقص » وإنكانت زائدة زيدت عليه انبى . ولا 
ى عليك أن ماڈ کر ه من أنه لا تعلق لها بمسئلة اللدمر والحئزير مخالف لما ىشروح المداية ( قوله وهذا أىوجوب القيمة بالغة مابلغت 
أقول : لايخنى عليك أن قوله لأنالمولى مار شى بالنقصان لايلائم هذا التفسير . والظاهر أنه إشارة إلى قولهولا ينقص عن المسمى » 
ويزاد عليه وقوله فتجب قيمته بالغة مابغت تفريع على قوله والعبد رضى الخ (قوله لأنه يخرج ملكه فى مقابلة بدل الخ ) أقول : 
فدلالتهعلىعدم رضا المولى بالنقصان ف المسمى تأمل» وقوله فلا يرغى بالنقصان إن أراد عن المسمى فسلم لكن مدعاء عام » وإن أراد 
عن القيمة أو الآعم فمنوع ولا دلالة عليدق قوله لأن بعدم الإخراخ الخ( قو له فإنهإن م يرغن بها متنعالمولى عن العقد فيفوت به إدراك 
شرف الرية ) أقول : كأنه يريد أن الرضا بالمقد الفاسد رضا بالزيادة سواء كانت ف القيمة أو فى المسمى إذذلك موجب الكتابة . 
الفاسدة ٠‏ فلو لم يرغى بالزيادة أى ما يوجبياوهو القد الفاسد بمتنع المول عنه فيفوت إدراك شر ف الحرية فليتأمل . 


14ت 
وفما إذا كاتبه على قيمته يعتق بأداء القيمة لأنه هوالبدل . وأمكن اعتبار معنى العقد فيه وأثر الخهالة ف الفساد , 


بالكلية مع أنه مطلب مقصود بالبيان هاهنا كا لايخى . أو يكون المراد بذاك هو النقصان عنالمسمى فياز م أن لايطابق الدليل 
المدعى وأن لايفيده . إذ لايستدعى عدم رضا المولى بالنقص عن المسمى إلا وجوب المسمى دون وجوب القيمة بالغة مابلغت » 
لحوازأن تكون القيمة أكثر من المسمى أو يكون المراد بذلك هوالنقصان عن المسمى والقيمة جيعا كا يفصح عنه قول الشارح 
المزبور ١‏ لأن المولى ما رضى بالنقصان سواء كان ف المسمى أو القيمة ٠‏ فير د عليه أن يقال : إن عدم رضاه بالنقصان عن 
المسمى ما لامدخل له فى وجوب القيمة بالغة ٠٠‏ بلغت فا معنى تعمم النتقصان هاهنا لانقصان عن المسمى . فلعل الشارح المزبور 
إنما اغ بقول المصنف نى آحر كلامه فنجب بالغة ما بلغت » ولكنه تفريع على قوله والعبد رضى بالزيادة الخ لاعلى جموع 
الدليل فلا وجه للا غترار بذلك أيضا . وأما الثانى : أى أنه غير تام ى نفسه فلأن قوله لآن المولى ما رضى بالنتقصان سواء كان 
فى المسمى أو ى القيمة ممنوع : كيف وتنصيص المولى على قدر معين مسمى دليل على رضاه به قطعا سواء كان ناقصا عن . 
القيمة آم لا ء فا يخالف رضاه إتما هو النقصان عن المسمى لاغير . ولئن سلم ذلك فينتقض بالكتابة الصحيحة إذا كان البدل 
المسمى فيا أقل من القيمة فإنه لامجب هناك الزيادة على المسمى من القيمة قطعا مع جر يان الدليل المذكور هاهنا فى تلك الصورة 
أيضا على تقدير صعة تعمم النقصان فى قوله لآن المولى ما رضى بالنقصان لانقصان الكائن ف المسمى وى القيمة تأمل تقف . ثم 
ثم قال صاحب العناية : ولعل التصوّر على هذا الوجه يسقط ما قيل اعتبار القيمة تا هو بعد وقوع العتق بأداء عين الحمر فكيف 
يتصوّر بطلان حقه ف العتق أصلا بعدم الرضا بالزيادة . لأن اعتبار الزيادة والتقصان على ماذكر نا إما هو عند ابتداء العقد 
لا فى بقائه اه . أقول : لايخى على ذى فطرة سليمة أن الذى يلزم من عدم الرضا بالزيادة عند ابتداء العقد إنما هو عدم ثبوت 
العتق له رأسا لابطلان حقه فى العتق بعد ثبوت حقه فيه كا تقتضيه عبارة المصنف وهی قولهكى لايبطل حقه فى العتق » إذ 
الظاهر أن بطلان حق شخص نی شی ء إنما يكون بعد تعلق حقه به أوّلا . ومورد ما قيل نما هو قول المصنف کی لايبطل حقه 
فى العتق أصلا كا صرح به ف النباية وغيرهاء فكيف يسقط ذلك باعتبار الشارح المزبور : الزيادة والنتقصان عند ابتداء العقد ؟ 
وأجاب جماعة من الشراح عن ذلك السوئال بوجه آخر حيث قالوا : فإن قيل : ما وجه قوله کی لايبطل حقه فى العتق واعتبار 
القيمة بعد وقوع العتق بأداء الحمر وأنه لايقبل البطلان فكيف يتصور بطلان حقه فى العتق ؟ قلنا : يحتمل أن يكون القاضى 
یری صحة ما روى عن أنى حنيفة أنه إذا كاتبه على الحمر ولم يقل إن ديا فأنت حر فأدئ االحمر لايعتق » فاو قضى القاضى 
بتلك الرواية ببطل حقه ف العتق اه . أقول : فيه ببحث . أءا أولا فلأن مقتضى هذا الحوا ب أن يكون قوله کی لایبطل حقه 
ف العتق علة لعدم قضاء القاضى بتلك الرواية لالرضا العبد بالزيادة » والمذكور فق الكتاب خلافه » والكلام ذها ذكر 
فى الكتاب فلا يم ذاك الحواب : وأما ثانيا فلأن ذلك على تقدير تمامه [نما يتمشى فى صورة إن لم يقل المولى للمكاتب على 
الحمر إن أد يا فأنت حر » لاق صورة إن قال له ذلك » إذ لا رواية لعدم العتق عند أداء الحمر فى هذه الصورة فلا رأى 
لقاضی فيها مع أن مانحن فيه يعم الصورتين كا لايخى» فييى السرؤال فى صورة . ثم إن صاحبى اللباية ومعراج الدراية ردا 
على المصنفض هاهنا حيث قالا : ثم قوله كى لايبطل حقه فى العتق لايصلح تعليلا لقوله والعبد رضى بالزيادة لأنه يحتمل أن 


الزيادة والنقصان على ما ذكرنا نما هو عند ابتداء العقد لا فى بقائه ( وفما إذا كاتبه على قيمته يعتق بأداء قيمته لأنه هو البدل » 
وأمكن اعتبار معى عقد الكتابة فى القيمة ) لاستحقاق المسلم تسلمه» ولم يذ كر أن القيمة بماذا تعرف . قيل : تعرف بأحد أمرين : 
إما أن يتصادقا على أن ما أدى قيمته فيثبت کون الوٴدی قيمته بتصادقهما لآن الحق فيا بينبما لايعدوها فصار كضمان الغصب 
والبيع الفاسد . وإما بتقويم المقومين .» فإن اتفق الاثنان منهم علىشىء جعل ذلك قيمة له : وإن اختلفا لايعتق مالم يود" أقصى 
القيمتين » لأن رط العتق لايثبت إلا بيقين . فإن قيل : القيمة جهو لة فكان الواجب أن يقيد البطلان ولا بعتت بأداء القيمة . 
أجاب بقوله ( وأثر الجهالة ف الفساد )أى لا فى البطلان كما فى البيع فإنها تفسده لاتبطله . فإن قيل: الكتابة على ثوب كالكتابة 


558 - 
بخلاف ما إذا كاتبه على ثوب حي ثْلايعتق بأداء ثوب لأنهلايوقف فيهعلى مراد العاقد لاختلاف أجناس الثوب 
فلا بثبت العتق بدون إرادته . قال ( وكذلك إن كاتبه على ثبىء بعينه لغيره م جز ) لآنه لايقدر على تسلومه . 


يكون العبد غر راض بالزيادة على المسمى وإن بطل حقه فى العتق. لآن ذاك نفع مشوب بالضرر لأن تحمل الزيادة ضرر عليه 
وإنث كان عتقه نفعا له اه . أقول : ليسذاك بسديد » لأن حمل الزيادة إنما يكون ضررا عليه لو كانت ازيادة باقية على 
ملكه عند عدم تحمل تلك الزيادة واختيارالرقء ولي سكذلك لاعالة فإنه إذا اختار الرق يصير حيع ما اكتسبه ملكا لمولاه: 
ويقدر الول بعد ذلك على أن يستعمله كيف يشاء فيحصل به أكثر من تلك الزيادة» فلم يظهر فى رضا العبد بالزيادة ضرر 
عليه ولا فى عدم رضاه بها تفع له أصلا. ثم قالا : والأولى فى تعليل ذلا أن يقال : لأن العبد لما عقد عقد الكتابة الفاسدة 
مع مولاه كان قابلا قيمة نفسه بالغة ما بلغت » لآن ذلك »وجب عقد الكتابة الفاسدة وهو أقدم عليه باختياره ورضاهء ثم 
قيمة نفسه قد تربو على المسمى فكان راضيا بالزيادة على المسمى ضرورة اه . أقول : وهو أيضا ليس بسديد . لأن فى ااتعليل 
بما ذكراه مصادرة على المطلوب : فإنا بصدد أن يثبت يدليل أن موجب الكتابة الفاسدة قيمة نفس العبد بالغة هابلغت ومن 
حلة مقدءات ذلك قوله والعبد رضى بالزيادة . فلو عللنا هذه المقدمة عا يبننى على كون الواجب فى عقد الكتابة الفاسدة قيمة 
نفس العبد بالغة ما بلغت لزم المصادرة قطعا . ثم أقول : بى شىء نى كلام المصنف وهو أن وله لآن المولى ٠١‏ رضى بالنقصان 
الخ دليل شاف مفيد لام المدعى وهو أن لاتنقص القيمة عنالمسمى وتراد عليه » إلا أن قوله لأنهعقد فاسد فتجب القيمةعند هلاك 
المبدل بالغة بلغت کا فى البيع الفاسد يرى مستدركا هاهنا لآنه صار مستذنى عنه بما ذكر قبله من قوله لأنه ؤجب عليه رد ر قبته 
لفساد العقد وقد تعذر بالعتق فيجب رد قيمته » كنا فى البيع الفاسد إذا تلف المبيع وليس له دلالة على عام المدعى فإنه لايدل 
على أن لاتنقص القيمة عن المسمى فلم يكن فى ذكره فائدة فكان الأولى طرحه من البين كا فى الكاق ( قوله لأنه لايوقف فيه 
على مراد العاقد لاختلاف أجناس الثوب فلا ثبت العتق بدون إرادته ) قال صاحب العناية : وتقريره أن الثوب عوض والعوض 
يقتضى أن يكون رادا . والمطلق منه ليس عوجود فى الخارج فلا يكون مرادا فتعين أن يكون المتعين هرادا » والاطلاع على 
ذلك متعذر لاختلاف أجناسه فلا يعتق بدون إرادته » مخلاف القيمة فإنها وإنكانت مجهولة يمكن استدراك مراده بتقويم 
لمقرّمين » انى كلامه . أقول : فيه كلام » أما أولا فلأته إن أراد بالمطلق فى قوله والمطلق منه ليس بموجود ف الخارج 
فردا ».هما من الثوب فلا نسلم أنه ليس بموجود فى الحارج ٠‏ إذ الإبهام إنما يناى التعيين لا الوجو د فى الخارجء وكم من شى ء 
جزم بوجو ده الحارج وإن لم تتعين حصو صیته عندنا وإن أراد بذلك مفهومه الكلى فنسلم أنه ليس بموجود فى الخارج » ولكن 
لانسلم حينئذ قوله فتعين أن يكون المنعين هرادا الحواز أن يكون المراد هو المبهم فلا بد من بيان بطلان هذا الاحتال أيضا . وأما 
ثانيا فلآن لمانع أن يمنع إمكان استدراك مراده بتقوبم المقوّمين ى صورة الكتابة على القيمة بناء على تقريره فى صورة الكتابة 
على الثوب . إذ قد حكر فيه بتعين كون المتعين هرادا وبتعذر الاطلاع على ذلك لاختلاف أجناسه » ولا شك أن الأمر كذلك 


على قيمة العبد فكان ينبغى أن يعتق بأداء ثوب كا عتق بأداء القيمة . أجاب يقوله ( حلاف ما إذا كاتبه على ثوب حيث لايعتق 
بأداء ثوب) وتقريره : الدوب عوض والعوض يقتضى أن يكون مرادا » والمطلق منهليس بموجود ف الحازج فلا يكون مراداء 
فتعين أن يكون المتعين هرادا : والاطلاع على ذلك متعذر لاختلاف أجناسه فلا يعتق بدون إرادته » لاف القيمة فإنها وإن 
كانت مجهولة يمكن استدر الك ٠راده‏ بتقوي المقوّمين . فإن قلت : فإن أدى القيمة فما إذا كاتبه على ثوب يعئق أولا ؟ قلت : 

ا ISS OILS MIB‏ 
تنعقد هذه الكتابة أصلا على المسمى ولا علىءالقيمة . قال ( وكذلك إن كاتبه على شىء بعينه لغيره هم يز ) إذا كاتب عبده على 
شى ء هو لغبره فإما أن يتعين بالتعيين كالفرس والعبد أولاكالنقود » فإن تعين فإما أن يجيزه أولا » فإِنلم يجزه فإما أن يملكه 

المكاتب بسبب وأداه إلىالمولى أولا : فذلاك أر بعة أوجه » فإن لم يتعين بالتعيين كا لو قال كاتبتك على هذه الألف من الدراهم 


ت 
ومر اده شی ء يتعين بالتعیین . حى لو قال كاتبتك على هذه الألف الدرام وهى لغيره جاز لأنها لاتتعين فى 
المعاوضات فيتعلق بدراهم دين فى الذمة فيجوز. وعن أنى حنيفة رضى الله عنه فى رواية الحسن أنه يجوز ٠‏ حى 
إذا ملكه وسلمه يعتق 3 وإن عجز يرد نى الرق لأن المسمى مال والقدرة على التسلم موهوم فاشيه الصداق . 
قلنا : إن العين فى المعاوضات معقود عليه والقدرة على المعقود عليه شرط للصحة إذا كان العقد يحتمل الفسخ كنا 
فى البيع . بحلاف الصداق فى النكاح لآن القدرة على ما هو القصود بالنكاح ليس بشرط . فعلى ما هو تاع فيه 
أولى . فلو أجاز صاحبالعين ذلك فعن محمد أنه يجوز لأنه جوز ابيع عند الإجازة فالكتابة أولى .و عن أفى حنيفة 
أنه لايجوز اعتبارا محال عدم الإجازة على ما قال فى الكتاب . والجامع أنه لايفيد ملك المكاسب وهو المقصود 
لأنها تنبت للحاجة إلى الأداء منها . ولا حاجة فا إذا كان البدل عينا معينا . والمسئلة فيه 


فى صورة الكتابة على القيمة أيضا » ألا ترى إلى قول المصنف فيا مر : وأها الثانى فلأن القيمة مجهولة قدرا وجنسا ووصفا 
فتفاحشت الخهالة و صار كا إذا كاتب على ثوب أو دابة اه . فكيف كن اطلاع المقومين علىهراده نى صورة الكتابة على 


وهى لغيره جاز لآنها لانتعين فى المعاوضات فتعلق يدراه فى الذمة ٠‏ وإن تعين به ولم تجزه ولم يملكه لم لجز الكتاية فى ظاهر 
الرواية . وروى الحسن عن أنى حنيفة أنه يجوز » حى إذا هلكه وسلمه عتق . وإن عجز يرد رقيقا لأن المسمى ءال والقدرة 
على التسلم »وهوم . فأشبه ما إذا تزوج امرأة علىعبد غيره فإن التسمية سميحة . حى لولم يجز المالك رجعن على الزوج بقيمة 
العبد لا بمهر المثل » ولو فسدت لرجعت به والجامع کون كل واحد منہما عوض ٠١‏ ليس بمال.ووجه الظاهر أن العين ی 
المعاوضات معقود عليه » والمعقود عليه القدرة عليه شرط الصحة إذا كان العقد يحتمل الفسخ كا فى البيع . فإن قيل : قد 
تقدم أن لبدل الكتابة حكم امن فى البيع حى كان ذلك مبنى جو از الكتابة الحالة والمن معقود به لامعقود عليه فلا تكون القدرة 
عليه شرطا . فالحواب أن ذلك إذا كان من النقود . وايس الكلام فيها وإتما هو ف العين فيصير عقد الكتابة متزلة المقايضة 
فيصير للبدل حك المبيع فيشترط القدرة عليه ( قوله لاف الصداق نى النكاح ) جواب عن قوله فأشبه الصداق. وذاك لآن 
القدرة على ما هو المقصود بالنكاح وهو التوالد والتناسل . وقال ف‌الاية : منافع البضع ليس بشرط بلحواز نكاح الرضيعة ٠‏ 
فعلى ما هوتابع وهو الصداق أولى . وهذا الحواب على طريقة تخصيص العلل وتخلصه معلو مر وإن أجاز صاحب العين ذلك. 
فعن محمد أنه يجوز لأن البيع يجوز عند الإجازة . فإن اشترى شيئا يمال الغير فأجاز صاحب المال جاز فالكتابة أولى ) لآن 
مبناها على المسامحة » وقيل لآنها لاتفسد بالشرط الفاسد ٠‏ بحلاف البيع فصار صاحب المال مقرضا المال من العبد فتصير العين 
من أكسابه ( وعن آى حنيفة أنه لايجوز اعتبار ا حال عدم الإجازة على ٠١‏ قال فى الكتاب ) أى فى الخامع الصغير أشار به إلى 
قوله وكذلك إن كاتبه على شى ء بعينه لغيره ( والخامع ) بين ما أجازه المالك وبين مالم هزه ( أن عقد الكتابة ) فبا نحن فيه 
( لايفيد ملك المكاسب الذى هوالمقصود من الكتابة » لأنه ) أى ملك المكاسب وق بعض النسخ : لأنها أى المكاسب لكن لابد 
من تقدير مضاف ( يثبت للحاجة إلى الأداء منها . ولاحاجة إلى الأداء ما فما إذاكان البدل عينا معينة لغيره + والمسئلة فيه ) أى 


( قوله فإن تعين فإما أن يجيزه) أقول: أىيجيز العقد(قوله و إن تعين به ولم يحزه و لإ علكه م تجزالكتابة فى ظاهر الرواية) أقرل : الشارح 
تصرف ف نقل كلام المصنف وأخل به فناقض آخر الكلام أوله » والظاهر أن كلام المصنف مجرى علىعومه ء ومراده بالموازعل 
رواية الحسن هوا جوازه ابتداء . وى قوله ولو أجاز جاز هو المواز اتهاء على أن ينعةد العقد موقوفاءوإما سكت ف تفصيل ملك 
المكاتب العين عن رواية الحواز وهى رواية الحسن الغنية عنه بذ كرها أو لا (قوله وروى الحسنعن أبى حنيفة أنه جوز حى إذا ملكه الخ ) 
أقول : كالكتاية الحالة فلا يفخ المولى إلا برضا العيد كا هو حكم الكتابة المائزة . ثم أقول: إنه مخالف ظاهرا لقرض عدم الملك فتأمل 
ى دقعه ( قوله إذا كان العقد إعتمل الفسخ ) أقول : احتراز عن النكاح ( قوله ليس بشرط ) أقول حير أن . 


¥ 

على ما بيناه .وعن أنى يوسف أنه يجوز أجاز ذلك أو لم يجزء غير أنه عند الإجازة يحب تسلم عينه : وعند عدمها 
يجب تسام قيمته كا فى النكاح. والخامع بينهما صحة التسمية لكونه مالا . ولو ملك المكاتب ذلك العين »> فعن 
ألى حنيفة رواه أبويوسف أنه إذا أدذاه لابعتق » وعلى هذه الرواية لم ينعقد العقد إلا إذا قال له إذا أدبت 
إلى" فأنت حر فحينئذ يعتق بحكم الشرط »> وهكذا عن أنى يوسف رحمه الله . وعنه أنه يعتق قال ذلك أولم يقل » 
لأن العقد ينعقد مع الفساد لكون المسمى مالا فيعتق بأداء المشروط . ولو كاتبه على عين فى يد المكاتب ففيه 
روايتان . وهى مسئلة الكتابة على الأعيان » وقد عرف ذلك ى الأصل » وقد ذكرنا وجه الروايتين فى كفاية 
المتبى . قال ( وإذاكاتبه على ماثة دينار على أن يرد المولى عليه عبدا بغير عينه فالكتاية فاسدة عند ألى حتيفة 
وحمد . وقال أبو يوسف:هى جائزة ٠‏ ويقسم المائة الدينارعلى قيمة المكاتب وعلى قيمة عبد وسط فيبطل 
منبا حصة العبد فيكون مكاتبا بما بى لأن العبد المطلق يصلح بدل الكتابة وينصرف إلى الوسط »فكذا يصلح 
مستتنى منه وهو الأصل فى أبدال العقود . ولهما أنه لايستئنى العبد من الدنانير » وإنما تستفنى قيمته والقيمة 

لاتصلح بدلا فكذلك مستثى . 


القيمة حى تتعين يتعيبنهم فتأمل ( قوله ولهما أنه لايستثنى العبد من الدنانير ٠‏ وإنما تستننى قيمته والقيمة لاتصلح بدلا فكذلك 
مساثنى ) يعنى أنبما يسلمان الأصل المذكور . ولكن يقولان ذلك فيا صح استثناركه من غير أن يورد فساد العقد » وهاهنا 
استثناء العبد عينه من الإراهم غير صحيح لاختلاف الحنس : ونما يصح استثناوه منها باعتبار قيمته وهى لاتصلح بدل الكتابة 
لتفاحش جهالبا قدرأ وجنسا ووصفا كنا ءر فى أول الفصل. فكذلك لايصلح أن يقع مستثى من بدل الكتابة. كذا فى الشروح 
والكانى . أقول : يرد على هذا التعليل أنه يقتضى أنه لاتصح الكتابة فيا إذا شرط أن يرد المولى عليه عبدا معينا أيضا لر يانه فيه 
أيضا بعينه ٠‏ فإن قيمة العبد المعين أيضا مجهولة جهالة فاحشة ؛ ولهذا لو كاتب عليها لم يصح كا مر فى أول الفصل » وعدم 
المجانسة بين عين العبد المعين و بين الدراهم أيضا ظاهر : مع أنهم صرحوا بأن الكتابة سميحة بالائفاق فيا إذا شرط أن يرد عليه 
عبدا معينا . والعجب من صاحب الدرر والغرر أنه عللهذه المسثلة بوجه آخر . وعز اهإلىالزيلعى . وأورد عليهالنقض با إذا 


فرض المسئلة فى ذلك ( على ما بيناه ) أن »ر اده شىء يتعين بالتعيين ( وعن ألى يوسف أنه يجوز. أجاز ذلك أو م جز . غير أنه 
إذا أجاز وجب تسلم عينهوإذالم جز وجب تسلم قيمته كما فى النکاح » والخامع صحة التسمية ليكون المسمى مالا وإنلم يجزه 
لكن ملك المكاتب العين ) بسبب وأداه ( فعن أن حنيفة ر واه أبو يوسف عنه وروی عن أى يوسف أيضا أنه لا يعنق 
وعلى هذه الرواية لم ينعقد العقد) وهو ظاهر الرواية (إلاإذا قال له إذا أدبت إلى فأنت حر فحينئذ يعتق بحكم الشرط . 
وعن ألى يوسف أنه يعتق قال ذلك أو لم يقل » لآن العقد ينعقد مع الفساد لكون المسمى مالا فيعتق بأداء المشروط . وإن كاتبه 
على عين ) معين ( ف يد المكاتب ) سوى النقود ( ففيه روايتان) ف رواية كتاب الشرب يجوز » وى رواية آخر كتاب المكاتب 
لامجوز ( وهى مسئلة الكتابة على الأعيان ) وهى البى ذكرت ف قوله وكذلك إن كاتبه على شی ء بعينه لغيره ( وقد ذكرنا وجه 
الروايتين فى كفاية المنهى ) ولم نذكره هاهنا لطوله . وذكره بعض الشارحين على وجه الاختصار فقال : وجه رواية الحواز 
أنه كاتبه على هال معلو م مقدور التسليم فيجوز .و وجه عدمه أن كسب العبد حال الكتابة ملك المولى فصار كا إذا كاتبه علىعين 
من أعيان ماله وأنه لايحوز . وإا قلنا سوى النقود لآنه لوكاتبه على دراه, أو دنائير نى يد العبد بأن كان مأذونا فى التجارة 
واكتسب جازت الكتابة باتفاق الروايات . لأنها إذا لم تتعين كانت الكنابة عليما كالكتابة على دراهم مطلقة وهى جائرة . 
قال ( وإذا كاتيه على ماثة دينار الخ ) وإذا كاتبه على مائة دينار على أن يرد عليه عبدا بغير عينه فالكتابة فاسدة عند ألى حنيفة 


( قوله وهو ظاهر الرواية ) أقول : فلا يناسب كلمة عن فى قوله فعن أل حنيفة . 


E 
قال ( وإِدًا كاتبه على حبوان غير موصوف فالكتابة جائزة ) معناه أن يبين الحنس ولا يبين النوع والصفة‎ 
وينصرف إل الوسط ويجبر على قبول القيمة ) وقد مر نى التكاح + أما إذالم يبين المنس مثل أن يقول دابة‎ ( 
لايجوز لأنه يشمل أجناسا ممتلفة فتتفاحش الحهالة » وإذا بين االحنس كالعبد والوصيف فالحهالة يسيرة ومثلها‎ 
. يتحمل فى الكتابة فتعتبر جهالة البدل يجهالة الأجل فيه‎ 


شرط أن يرد عليه عبدا معينا وجعل الوجه المذ كور تى الكتاب هو الصواب :+ وعزاه إلى الكائى حيث قال : لأن هذا عقد اشتمل 
على بيع وكتابة » لأن ما كان من المناثة بإزاء الوصيف الدى ير ده المولى بيع وما كان .نبا بإزاء رقبة المكاتب كتابة فيكون صفقة 

فى صفقة فلا يجوز انبى عنبا » كذا قال الزيلعى . ويرد عليه أنه يقتفضى عدم صعة العقد إذا شر عل أن برد عليه عيدا معينا أو 
أمة معينة » والقوم صرحوا بخلافه : والصواب ما فى الكاق وهو أن بدل الكتابة نى هذه الصورة مجهول القدر فلا يصح كا 
لوكاتبه على قيمة الوصيف » وهذا لأن العبد لابمكن استئناوه من الدنانير . وإنما تستفى قيمته : والقيمة لاتصلح أن تكون 
يدل الكتابة هالا » فكذا لاتصلح أن تكون مستثنى من بدل الكتابة اه. ولا بخن على ذىفطانة أنه لا فرق بينالوجه الذى عزاه 
إلى الزيلعى والوجه الذى عزاه إلى الكاف فى ورود النقض بالصورة امز بورة عليبما . فردً الأول بورود ذلك عليه واستصواب 
الثانى ليس بمعقول المعنى ( قوله أما إذا ‏ يبين الحنس مثل أن يقول دابة لايجوز لأته يشمل أجناما فتتفاحش اللحهالة . وإذا بين 
الحنس كالعبد والوصيف فالخهالة يسيرة ومثلها يتحمل فى الكتابة ) قال فى العناية: واعثر فى على المصنف بأن شمول الافظ 
للأجناس لو منع الحواز لما جازت فيا إذا كاتب على عبد . لأن المصنف ذكر فى كتاب الوكالة أن العبد يتناول أجناسا ولهذا 
لم جوز التوكيل بشراء العبد . والحواب أن اللفظ إن شمل أجناسا عالية كالدابة مثلا أو متوسطة كالمركوب منع اواز مطلقا 
فى الكتابة والوكالة والنكاح والبيع وغيرهاء وإن شمل أجناسا سافلة كالعبد منعه فيا بنى على المماكسة كالبيع والوكالة لافها بى 
5 . أقول : ليس السوئال بشىء ولا الحواب . أا الأول فلأنا لانسلم أن شمول الافظ للأجئاس 
منع الحواز ما جازت فيا إذا كاتب على عبد ء وقوله لأن المصنف ذكر نى كتاب الوكالة أن العبد يتناول أجناسا وهذا 


ومحمد . وقال أبو يوسف : هى جائزة » ونقسم المائة دينار على قيمة المكاتب وقيمة عبد وسط . ويبطل منها حصة العبد 
ويكون مكاتبا ما بى » لأن العبد المطلق يصلح بدلا للكتابة وينصرف إلى الوسط » وهذا بالاتفاق » وكل ما صلح بدلا صلح 
مستئنى من البدل وهو الأصل فى أبدال العقود . وقالا بالموجب : أى هذا الأصل ملم . ولكن فيا صح الاستثناء . واستثناء 
العبد عينه من الدراهم غير ححيح › وإنما يصح باعتبار قيمته وهى لاتصلح بدلا لتفاحش اللحهالة من حيث الحنس والقدر 
والوصف ( وإذا كاتبه على حيوان وبين جنسه ) کالعبد والفرس ( ولم يبين النوع ) أنه تركى أو هندى ( ولا الوصف ) أنه 
جيد أو ردىء ( جازت وينصرف إلى الوسط ) من ذلك الحنس . وقدره أبو حنيفة فى العبد با قيمته أربعون درهما . وقالا : 
هو على قدر غلاء السعر ورخصه ٠‏ ولا ينظر فى قيمة الوسط إلى قيمة المكاتب لأن عقد الكتابة عمّد إرفاق ٠»‏ فالظاهر 
أن يكون البدل على أقل من قيمة المكاتب » وإتما ينصرف إلى الوسط لأن الأصل فى الحيوان المجهول إذا ثبت فى الذمة أن 
ينصرف إلى الوسط كا فى الركاة والدية » والوسط فيه نظر للجانبين ( ويجبر على قبول القيمة ) لآنه قضاء فى معنى الأداء 
على ما عرف فى الأصول لأنها أصل من حيث أن البدل يعرف بها ( وقد مر ف النكاح ) فصار كأنه أنى بعين 
'المسمى ( وإنما صح العقدمع الحهالة لآنها يسيرة » ومثلها يتحمل ف الكتابة ) لأن ميناها على المساهلة ( فتعتبر جهالة البدل الخهالة 
الأجل فيه ) حى لو قال : كاتبتك إلى الحصاد أو الدياس أو القطاف حت الكتابة » وقد ثبت أن ابن عمر أجاز الكتابة على 


( قوله وإمما يصح باعتبار قيمته وهى لاتصلح بدلا لتفاحش المهالة ) أقول : لو صح هذا الدليل ل تجز الكتابة إذا كان العيد معينا لعين 
هذا الدليل » فإن قيمة العبد المعين مجهولة جهالة فاحشة » وقد سبق فى أول الفصل . 


14ت 
وقال الشافعى رحمه الله : لأيحوزء وهو القياس لأنه معاوضة فأشبه البيع . ولنا أنه معاوضة مال بغير مال أو بمال 
لكن على وجه يسقط الملك فيه فأشبه النكاح . وال امع أنه يبتى على المسامحة » بخلاف البيع لأنه مبنى على 
المماكسة . قال ( وإذا كاتب التصرانى عبده على خمر فهو جائز ) معناه إذا كان مقدارا معلوما والعبد كافرا 
لأنبا مال فى حقهم بمازلة الحل فحقنا ( وأيبما أسلم فللمولى قيمة الحمر ) لأن المسلم ممنوع عن تمليك الحمر 
وتملكها : وى التسلم ذلك إذ الحمرغيرمعين فيعجزعن تسلم البدل فيجب عليه قيمنها » وهذا بحلاف ما إذا تبايع 
النميان خخرا تم أسلم أحدهيا حيث يفسد الببع على ما قاله البعض » لأن القيمة تصلح بدلا الكتابة فى الحملة » . 
فإنه لو كاتب على وصيف وأتن بالقيمة يحبر على القبول فجاز أن يبتى العقد على القيمة › فأما البيع فلا ينعقد 


لم جوز التوكيل بشراء العبد فرية بلا مرية لأن المصنف ماذكر قط نى كتاب الوكالة ولا فى موضع آخر أن العبد يتناول أجناساء 
والذى ذكره فى كتاب الوكالة إنما هو أن العبد يشمل أنواعا . وأن مايشمل أنواعا لايصح التوكيل بشرائه إلا ببيان المن أو 
النوع . فإنه قال هناك : ثم إن كان الافظ يجمع أجناسا أو ما هو ى معنى الأجناس لايصح التوكيل وإن بين امن » لأن 
بذلك الْن يوجد من كل جنس فلا يدرى مراد الآمر لتفاحش الحهالة » وإن كان جنا يجمع أنواعا لايصح إلا ببيان امن 
أو النوع ٠‏ لأن بتقدير امن يصيرالنوع معلوماء وبذكر النوع تقل الحهالة فلا يمتنع الامثال . مثاله : إذا وكله بشراء عبد أو 
جارية لايصح لأنه يشمل أنواعا » فإن بين النوع كالتركى والحبشى والمولد جاز » وكذا إذا بين المن لما ذكرنا اه . فهل 
يتوهم العاقل من ذلك الكلام أن العبد يتناول أجناسا حى يجعله مدارا للاعتر اض على المصنف هاهناء وقد سبق إلى هذا التوهم 
صاحبا اللهاية ومعراج الدراية ؟ ولعمرى إنه من العجائب من أمثال هوثلاء الفحول . وأما الثاىفلأن االحواب المزبور مع ابتنائه 
على القول بمراتب الأجناس الذى الذى هو من أصول أهل المعقول دون اصطلاحات أهل الفقه بمعزل عما يفهم من كلام 
المصنف فى المقامين : أى فى كتاب الوكالة » وفيا نحن فيه » أما هناك فلما عرفت ۲ نفا + وأما فيا تحن فيه فلأنه لو کان مراده 
مافى الحواب المزبور لزمه أن يقيد بالحنس ف قوله ومعناه أن يبين االحنس بالحنس العالى والمتوسط » إذ بيان الحنس الأسفل ليس 
بواجب على مقتضى ذلك الحواب فلا بد من البيان( قوله ولنا أنه معاوضة مال بغير مال أو يمال » لكن على وجه يسقط الملك فيه 
فأشبه النكاح » واب لامع أنه يبنتى على المسامحة + لاف البيع لآنه مبنى على المماكسة ) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : 


الوصفاء وهو جمع وصيف وهو العبد للخدمة ( وقال الشافعى : لايجوز وهو القياس لأنه معاوضة فأشبه البيع ) فى أن تسمية 
الودل شرط فيها كا هى شرط فيه : والبيع مع البدل المجهول أو الأجل الجهول لايحوز » فكلا الكتابة . ولنا أن هذا قياس فاسد 
لأن قياس الكتابة على البيع إما أن:يكون من حيث ابتدارئها أو من حيث الاتباء ؛ والأول لايصح لأن البيع نعاوضة مال بال » ' 
والكتابة معاوضة ءال بغير مال لأا فى مقابلة فك الحجر فى الابتداء » وكذلك الثانى لأنها وإنكانت فى الانجاء معاوضة مال 
مال وهو الرقبة لكن على وجه يثبت الاك فيه فأشبه التكاح فى الانهاء » وف أن مى كل مهما على المساعحة » وهلا المقدار 
كاف ف إلحاقها بالنكاح . وقوله بخلاف البيع لأنه مبنى على المماكسة زيادة استظهار › وإنلم يبين جنسه مثل أن يقول دابة 
أو ثوب ل تجز الكتابة لأنها تشمل أجناساء وكذلك الوب لتفاجش اللحهالة. واعتر ض على المصنف بأن شمول الافظ للأجناس 
لو منع الحواز لما جازت فبا إذا كاتب على عبد » لن المصنف ذكر فى كتاب الوكالة أن العبد يتناول أجناسا ولهذالم جوز 
التوكيل بشراء العبد . والحواب أن اللفظ إن شمل أجناسا عالية كالدابة مثلا أومتوسطة كالمركوب منع الحواز مطلقا فى الوكالة 
والكتابة والتكاح والبيع وغيرها »> وإن شمل أجناسا سافلة كالعبد منعه فيا بنى على المماكسة كالبيع والوكالة لا فيا بنى على 
المسامحة كالكتابة و التكاح . قال (وإذاكاتب النصرانی‌عبده الخ) وإذاكاتب النصر اتی عبده الكافر على مقدار من االحمر جاز » 


( قوله وإن شل أجناسا سافلة كالمبد ) أقول : الذى يشمل التركى والمندى وهما جنسان سافلان .. | 
( ۲۲ -تكلة فتح القدير حنى - ٩‏ ). 


— 35 
صميحا على القيمة فافترقا . قال ( وإذا قبضها عتق ) لأن فى الكتابة معنى المعاوضة . فإذا وصل أحد العوضين إلى 
المولى سلم العوض الآنحر للعبد وذلك بالعتق . بخلاف ما إذا كان العبد مسلما حيث لم تجز الكتابة لن المسلم ليس 
من أهل العزام الحمر . ولو أد اها عتق وقد بيناه من قبل . والله أعلم . 


ولنا أن هذا يعنى ما قاله الشافعى قياس فاسد ٠‏ لن قياس الكتابة على البيع إما أن يكون من حيث ابتداوئها أو من حيث الانتهاء . 
والأول لايصح لأن البيع معاوضة مال يمال . والكتابة معاوضة مال بغير ءال لأنها فى مقابلة فك الحجر فى الابتداء . وكذلك 
الثانى لأنها وإن كانت فى الاتاء معاوضة مال يمال وهو الرقبة لكن على وجه يسقط الملك فيه فأشبه النكاح فى الانباء . ونى أن 
مبنى كل منهما على المسامحة » وهذا المقدار كاف نى إلحاقها بالنكاح . وقوله خلاف البيع لأنه مببى على المماكسة زيادة استظهار . 
انتبى كلامه . أقول : فيه نظر . أما أولا فلأنه جعل قول المصنف فأشبه النكاح متفرعا على الشق الثانى حيث قال : فأشبه 
التكاح ف الانهاء » و لیس بتام لأن کو ن التكاح ى الابتداء معاو ضة ءال وهو المهر بغير ءال وهو منفعة البضع ظاهر مقرر عندهم 
فى محله . وأما كونه فى الانهاء معاوضة مال يمال فغير ظاهر وما لم يقل به أحد من الشراح هاهنا وى تاج الشريعة والعينى 
فإنهما قالا فى تعليل قول المصنف فأشبه النكاح لآن نافع البضع مال عند الدخول فيكون معاوضة ءال يمال اہی . فكان حق 
امقام أن مجعل قول المصنف فأشبه النكاح متفرعا إما على الشق الأول فقط أو على مجموع الشقين . وأما ثانيا فلأنه قال : وهذا 


لآن المحمر فى حقهم كالخل فى حقناء وأيهما أسلم فللمولى قيمة اللحمر لأن الملم منوع من تمليك اللحمر وتملكها . وف التسليم 
تمليك االحمر لأن الفرض أن الحمر غير معينة فلم يثبت الملك فيا بنفس العقد بل بالتسلم . يلاف ما إذا كانت معينة فإن الملك 
يثبت فيها جرد عقد الكتابة ؛ والتسليم نقل من يد إلى يد » والمسلم غير منوع من نقل اليد . كما إذا غصب المسلم من الذى خمرا 
ثم أسلم الذى فإنه لابمتع من استر داد خره من يد الغاصب ٠وإذا‏ كان منوعا من التسلبم فقد عجز عن تسلم البدل فيجب عليه 
قيمته » وهذا لاف ما إذا تبايع الذميان خمرا ثم أسلم أحدهها حيث يفسد البيع على ما قاله البعض » لأن العجز كما وقع عن 
تسل المسمى وقع عن قيمته : لأن قيمة المسمى لاتصلح عوضا نى البيع بحال ففسد وتصلح فى الكتابة فى الحملة . فإنه لو كاتب 
عل وصيف : أى عبد للخدمة وأ بالقيمة يحبر على القبول فجاز أن بينى العقد على القيمة لأن البقاء أمبل من الابتداء ٠١‏ وإأما . 
فيد بفوله على ما قاله البعض لأن بعض الشايخ قال : ينبغى أن يكون الحواب: فى البيع كابلدواب فى الكثابة معنى ٠‏ والرواية 
فى الكتابة رواية نى البيع . قال ( وإذا قبض المولى قيمة حمر عتق لأن ف الكتابة معنى المعاوضة » فإذا وصل أحد العو ضين إلى 
المولى سلم العوض الآخخر للعبد وذلك بالعتق » بخلاف ما إذا كان العبد مسلما حيث لم جز الكتابة . لآن المسلم ليس من أهل 
التزام الحمر » ولو أدى الحمر عثق اا بينا ى أول هذا الفصل ) أنه إذا أدى اللحمر عتق . وقال زفر : لايعتق . وهذا لآن 
عقد الكتابة تضمن ثهليق العتق بأداء البدل المشروط : فإذا وجد البدل وقع العتق . وذكر المرتاشى أنه لو أدى اللحمر لايعئق 
فكان فى العثق بأداء الحمر روايتان . والفرق على إحداها ييا وبين المسلم إذا كاتب عبده على خر فادها إلى مولاه فإنه يعتق 
أن ق هذه المسئلة انقلبت الكتابة إلى قيمة اللحمر ولم ببق االحمر بدل هذا العقد لأنه انعقد صحيحا على الأحمر ابتداء وبق على القيمة 
صحيحا بعد الإسلام : ولا يتصور بقاؤه صحيحا واللحمر بدل فيه » فبقاؤه صيحا دليل على أن الحمر لم ببق بدلا فلا يعتق . وى ' 
مسئلة المسلى وقع العقد فاسدا بسبب كون االحمر بدلا وبى كذلك فلا حاجة إلى إخراجها عن البدلية . وإذا بى بدلا عتق بأدائها . 


( قوله وف التسليم تمليك الممر) أقول : الأظهر أن يقول : وتملكها ليطابق المشروح ؛ ألا يرى أن الملم إذا كان المولى فاللازم هو 
تملك المسلم الحمر > و إما جمل اللي ظر فا للعسلك لاستلزامه إياء كأنه مشثمل عليه ( قو له فإن الملك يثبت فيا مجرد عقد الكتابة ) 
أقول ؛ أى عل رواية جواز الكتابة على عين فيد المكاتب ( قال المصنف : ولو أداها عتق ) أقول : قال الإتقافى : أى لو أدى عين 
الاسر عقق 'أيضا فيما إذا ألم أحدها » إلا أن ى الكتابة معى التعليق » و به صرح فاضيخان فى شرحه الجامع الصغير انى . 
وعلى شر حه يكون فى كلام المصنف نوع تعقيد لاف شرح السنتاق فتأمل , 1 


+ الا١ا‏ ب 
( باب ما يجوز للمكاتب أن يفعله ) 


قال ( ويجوزللمكاتب البيع والشراء والسفر ) لأن موجب الكتابة أن يصير حرا بدا . وذلك بمالكية النصرف 
مستبدا به تصرفا يوصله إنى مقصوده وهو نيل الحرية بأداء البدل . والبيع والشراء من هذا القبيل » وكذا السفر 
لأن التجارة ربا لاتتفق فى الحضر فتحتاج إلى المسافرة » وبملك الببع بلمحاباة لأنه من صنيع التجار ٠‏ فإن التاجر 


المقدار كاف فى إلحاقها بالنكاح . وجعل قول المصنف بخلاف البيع لأنه مبنى على المماكسة لزيادة الاستظهار ‏ وليس هذا 
بتام أبضا لان جر د مشاببة شی ء لشی ء ف وجه لايناى مشاببته لغيره فىذلك الوجه أو وجه آخر » فشابية عقد الكتابة للنكاح 
فيا ذكر لايناى مشاببته لابيع أيضاء فلو لم یذ کر قوله عمخلاف البيع لأنه مبنى على المماكسة كا ظهر اختصاص هاتيك المشاببة 
بالنكاح حى يثبت عدم عحة قياس الشافعى عقد الكتابة على البيع كنا هو المطلوب على ما أفصح عنه قول الشارح المز بور.ولنا 
أن هذا قياس فاسد . لأن قياس الكتابة على البيع إما أن يكون من حيث الابتداء أو من حيث الانباء الخ . فكان قوله حلاف 
البيع عمدة نى إثبات المطلوب ولم يكن لزيادة الاستظهار فقط ١‏ والله الموفق للصواب . . 
( باب مايجوز للمكاتب أن يفعله ) 

الظاهر أن اكتفاء اللصنف نى عنوان هذا الباب عا يجوز للمكاتب أن يفعله لكونه ااعمدة المقصو د بالذات . وإلا فقد ذكر 
فى هذا الباب كثير مما لاوز للمكاتب أن يفعله كا ترى . ثم إن صاحب العناية قال : لما ذكر أحكام الكتابة الصحيحة 
والفاسدة شرع ى بيان مايجوز للمكاتب أن يفعله وما لامجوز له فإن جو از التصرف يبتى على العقد الصحيح اه . و اقتى أثره 
الشارح العينى . أقول : لايذهب على من له أدنى مسكة مماجة التعليل بقولهما فإن جواز التصرف يبتتى على العقد الصحيح » 
فإن هذا التعليل لايقتضى تأخير هذا الباب عن أحكام الكتابة الفاسدة » بل يقتضى تقديمه عليها فلا يم التقريب . وقال صاحب 
النباية : لما ذ كر أحكام الكتابة الصحيحة والفاسدة شرع ف بيان ما يجوز لامكاتب أن يفعله وأن لايفعله اتهى . أقول: هذا 
سال مما بتتجه على ما ذكره الشارحان المسفوران » لكن فيه أيضا مماجة لأنه جعل قوله وأن لا يفعله فى حيز يجوز وعطفه على أن 
يفعله فصار المعنى شرع ف بيان مانجو ز أن يفعله المكاتب وما يجوز أن لايفعله » ولاشك أنالذى ذكر هذا الباب وقصد بيانه 
إنما هوما جوز أن يفعله المكاتب وما لايحوز أن يفعله کا يفصح عنه- قوله ولا يزوج ولا يبب ولا يتصدق ولا يتكفل ولا 
يقرض لار د ما يجوز أن لايفعله ٠‏ فإن جواز أن لايفعل شيئا لايناق جواز أن يفعله أيضا كا نى الأشياء المباحة الى يستوى 
فيها جانبا النعل والترك. وما لحن فيه ليس كذلك قطعا ( قوله ويجوز للمكاتب البيع والشراء والسفر ) قال صاحب العناية : 
قد تقدهت هذه المسئلة فى كتاب المكاتب حيث قال : وإذا صحت الكتابة حرج المكاتب من يد المولى ولم خرج من ملكه » 
وكأنه أعادها تمهيدا لقوله فإن شرط عليه أن لا يخرج من الكوفة فله أن خرج استحسانا فإنه لم يبين ذلك ببيانه عة اه .. 


( باب مايجحوزللمكاتب أن يفعله ) 
لما ذكر أحكام الكتابة الصحيحة والفاسدة شرع فى بيان مايجوز للمكاتب أن يفعله وما لانجوز له ٠‏ فإن جواز التصرف 
ببتى على العقد الصحيح . قال ( ويجوز للمكاتب البيع والشراء والسفر ) قد تقدمت هذه المسئلة فى كتاب المكاتب حيث قال : 


عه 


0 


( باب مامجوز للمكاتب أن يفعله ) 


( قول فإن جواز التصرف ببتى على العقد الصحيح)أقول : هذا الوجه بظاهره لايقتضى تقدم باب الكتابة الفامدة عل هذا الباب » 
بل يقتفي عكسه فلا بد من ملاحظة أمر آخر فتدبر ( قوله قد تقدمت هذه المثلة نى كتاب المكاتب ) أقول : لا مى عليك أنه إنما 
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قد يحلى فى صفقة ليربح نى أخرى . قال ( فإن شرط عليه أن لاجخرج من الكوفة فله أن إخرج استحسانا ) لأن 

هذا الشرط مالف لمقتضى العقد وهو مالكية اليد على جهة الاستبداد وثبوت الاختصاص فبطل الشرط وصح 
العقد لأنه شرط لم يتمكن فى صلب العقد › وبمثله لاتفسد الكتابة . وهذا 


أقول : انی عليك أن ما يصلح أنيكون تمهيدا لقو له المذكور [ماهوجوازالسفر للمكاتب لاجواز البيع والشراء . فحديث الإعادة 
للتمهيد لايم عذرا بالنظر إلى مسثلى البيع والشراء كا ترى . وقال بعض الفضلاء : لاخى عليك أنه إتما ذكره هناك استطرادا ٠‏ 
وإئما محل ذكره هنا وهذا لفظ القدورى هاهنا انّبى . أقول : وهذا الذى ذكر هنا ليس بلفظ القدورى . وما لفظه : فيجوز 
له البيع والشراء والسقر بفاء التفريع علىقوله وإذا سحت الكتابةخرج المكاتب من يد المولى ولم يخرج من ملكه » وبإضار المكاتب 
دون إظهاره » والذى ذكر هنا بالواو بدل فاء التفريع : وبإظهار لفظ المكاتب إتما هو لفظ البداية . نعم حاصل معناهما واحد » 
لكن هذا متحقق فيا ذكره المصنف فيا هر أيضا . فإنه قال هناك : فيملك البيع والشراء واللحروج إلى السفر ٠‏ » ولا شك أن 
حاصل معناه متحد عا ذكرههنا . وعن هذا قال ف غاية البيان : وهذه المسئلة وقع بيانها مكررا لآنه ذكرها فى أوائل كتاب 
المكاتب عند قوله وإذا صحت الكتابة حرج المكاتب من يد المولى ولم يخرج من ملكه » إلا أنه لم يذ كر ف البداية عة قوله فيجوز له 
البيع والشراء والسفر » وذكر جواز البيع والشراء والسفر نى هذا الموضع ف البداية : فلما بلغ فى المداية وهى شرح البداية هذا 
الموضع ساق الكلام كا ساق من غير خلال وإن كان ذكر جواز البيع والشراء والسفر ى المداية قبل هذا اه قتبصر( قوله 
وصح العقد لأنه شرط لم يتمكن فى صلب العقدو عثله لاتفسد الكتابة) قال صاحب العناية شرح هذا امحل : يعنى أن الشرط 
الباطل عا يبطل الكتابة إذا تمكن فى صلب العقد وهو أن يدخل نى أحد البدلين » كا إذا قال كاتبتك على أن تخدمنى مدة 
أو زمانا » وهذا ليس كذلك لأنه لاشرط فى بدلالكتابة ولا فيا يقابله فلا تفسد به الكتابة انبى. ورد عليه بعض الفضلاء 
حيث قال : قوله ولا فيا يقابله منوع » فإن مقابله فك الحجر وحرية.اليد والمنع من الحروج تخصيص للفك والحرية فليتأمل » 
فإن مراده عا يقابله هو المكاتب » إلا أن هذا الشرط مختص به أيضا كا سيجىء بعد أسطر انّبى . أقول : ليس ذاك بشىء » 
لآن كون المنع من الحروج تخصيصا للفك والحرية لايقتضى كونه داخلا فيهما . فإن تخصيص الشىء قد يكون بأهر خارج عنه 
أحص منه » كا إذا عرفنا الإنسان بالحيوان الضاحك فإن قيد الضاحك يمخصص الحيوان بالإنسان مع أنه حار ج عنه قطعا » وما 
نحن فيه من قبيل ذلك أيضا ٠‏ إذ لاريب أن المنع من الحروج خخارج عن حقيقة الفك والحرية » وكذا الحال لو كان المراد با 
يقابله هو المكاتب » فإن اختصاص هذا الشرط به لايقتضى دخوله فيه » بل لا جال لدخوله فيه صلا کا لايمى . والذى نفاه 
صاحب العناية إنما هو دول هذا الشرط ى بدل الكتابة أو فيا يقابله » إذ به يتحقق المكن ى صلب العقد كا عينه ( قوله وهذا 


وإذا حت الكتابة خرج المكاتب من يد المولى ولم غرج من ملكه » وكأنه أعادها تمهيد! لقوله ( فإن شرط عليه أن لايخرج من 
الكو فة فله أن خر ج استحسانا )فإنه لم يبين ذلا بيانه عة . وجه الاستحسان ( أن هذا الشرط عالف لمقتفى عمد الكتابة » لأن 
. مقتضاه مالكية اليد على جهة الاسآبداد وثبوت الاختصاص ) بنفسه ومنافعه لحصول ما هو المقصود بالعمد » وذلك قد يكون 
بالضرب ف الأرض والتقيبد بمكان ينافيه » والشرط الالف لمقتضى العقد باطل فهذا الشرط باطل . فإن قيل : هذا يقتضى 
بطلان العقد ما فى البيع . أجاب بقوله ( وصح العقد ) يعنى أن الشرط الباطل إنما يبطل الكتابة إذا تمكن نى صلب العقد » وهو 
أن يدخل نى أحد البدلين كا إذا قال كاتبتك على أن تخدمنى مدة أو زمانا » وهذا ليس كذلك ( لأنه لاشرط فى بدل الكتابة 
ولا فا يقابله فلا تفسد به الكتابة » وهذا ) أى هذا التفصيل 


ذكره هناك استطر اداءوإنما محل ذكره أصالة هناءوهذا لفظ القدوری هنا ( قوله ولا فيما يقابله ) أقول : قوله ولا فيما يقابله 
منوح » فإن ٠قابله‏ فك الحجر وحرية اليد والمنع منالحروج تخصيعس للفك و الحرية فليتأء ل » فإن مراده ما يقابله هو المكاتب إلا أن 
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لأن الكتابة تشبه البيع وتشبه النكاح فأللحقناه بالبيع فى شرط تمكن فى صلب العقد » كا إذا شرط خدمة مجهولة 

لأنه فى البدل وبالتكاح فى شرط لم يتمكن فى صابه هذا هو الأصل . أو نقول :إن الكتابة ف جانب العبد إعتاق 

لأنه إسقاط الملك . وهذا الشرط حص العبد فاعتبر إعتاقا ىح هذا الشرط » والإعتاق لايبطل بالشروط 
الفاسدة . قال ( ولا يتزوج إلا بإذن المولى ) 


لأن الكتابة تشبه البيع وتشبه النكاح فأللقناه بالبيع فى شرط تمكن فى صلب العقد . كا إذا شرط خدمة محهولة لأنه نى البدل 
وبالنكاح فى شرط لم يتمكن فى صلبه هذا هو الآأصل )أقول : لقائل أن يقول : قد مر قبيل هذا الباب فى مسئلة جواز الكتابة 
على حيوان غير هو وف أن أتمتنا قالوا بمشاببة عقد الكتابة للنكاح وعملوا بها ٠‏ ور دوا على الشافعى قوله يمشايبته لابيع فكيف 
يصح مہم العمل هاهنا بشببه بالبيع أيضا . ويمكن أن يجاب عنه بأن العمل بالشببين معا فيا يمكن العمل ببما كا فيا نحن فيه 
لايناق العمل بأحده| بعينه دون الأخرلرجحان الأول علىالثانى فيا لايمكن العمل بهما معا كا ف المسثلة المارة فتأمل( قوله أو 
نقول إن الكتابة فى جانب‌العبد إعتاق لأنه إسقاط الملك » وهذا الشرط بخص العبد الخ ) قال صاحب غاية البيان: لوقال فى 
جانب المولى إعتاق أو قال فى جانب العبد عتق كان أولى اہی . أقول : كل من شى كلامه منظور فيه . أما شقه الأول فلأنه 
لو قال فى جانب المولى إعتاق لم يم المطلوب ٠‏ لأن هذا الشرط يخص العبد كنا صرح به المصنف فلا يلزم من كون الكتابة 
إعتاقا في جانب المولى أن لايكون الشرط المذكورمفسرا فجانب العبد ء مخلاف ما إذا كانت إعتاقا ى جانب العبدكا لاحى. 
فلهذا قال : إن الكتابة نى جانب العبد إعتاق . وأما شقه الثانى فلأن الإعتاق فى قوله فى جانب العبد إعتاق مصدر من المبنى 
للمفعول دون البنى للفاعل فيثول إلى العتق» فكان قوله فى جانب العبد إعتاق وقوله فى جانب العبد عتق بز لة واحدة ها 
لى . ثم قال صاحب الغاية : وهذا الذى قالوه ضعيف » إذ حاصل كلامهم أن الكتابة تشبه العتق والعتق لايبطل بالشروط 
الفاسدة فلا تفسد الكتابة أيضا بالشروط الفاسدة لشببه بالعتق . ولقائل أن يقول : إذا كان لشبهه بالعتق أثر ينبغى أن لاتفسد 
الكتابة أيضا إذا دحل الشرط الفاسد فى صلب عقد الكتابة فعلم أن هذا الوجه من البيان ضعيف . والأولى ما بيناه آ نفا من 
رعاية الشببين . إلى هنا كلامه . وقال بعض الفضلاء بعد نقل اعتراض صاحب الغاية على هذا الوجه : ولا يخى عليك أنه 
يحوز دفعه بملاحظة قوله من جانب العبد فإنها من جانب المولى معاوضة فلذلك فسدت بالداخل فى صلب العقد » أو نقول : 
يندفع بقوله ىحق هذا الشرط انى . أقول : كل من وجهى دفعه غير سالم . أما وجهه الأول فلآ نكون الكتابة من جاتب 
المولى معاوضبة ٠«تحقق‏ فى كل صورة من الكتابة» فلو كان ذلك علة للفساد لفسدت بغير الداخل ف صلب العقد أيضا » وإن 
( لآن الكتابة تشبه البيع ) من حيث المعاوضة وعدم صحنهما بلا بدل واحهالمما الفسخ قبل الأداء( وتشبه النكاح ) من حيث أنها 
معاوضة مال بغير مال فعملنا فيه بالشببين فقلنا. ببطلان الشرط وصحة العقد إذا لم يتمكن فى صلب العقد عملا بشبه النكاح » 
وببطلان العقد إذا تمكن فى صليه عملا بشبه البيع ( أو تقول :إن الكتابة فى جانب العبد [عتاق ) لأن الإعتاق إزالة ا ملك لا إلى 
أحد . والكتابة كذلك لأنه لا نحصل للمكاتب شىء و[نما يسقط عنه ملك مولاه » وكل شرط يمختص مانب العبد فهو داخل ى 
الإعتاق لدخو له ى الكتابة وهى إعتاق ( وهذا الشرط مخنص به ) فهو داخل فى الإعتاق ( والإعتاق لايبطل بالشروط الفاسدة ) 


هذا الشرط مختص بد أيضا كا سيجىء بعد أسطر( قوله من حيث المعاوضة) أقول : حيثية المعاوضة مشتركة بينه وبين التكاح فلا يكون 
و جه شبه الكتابة بالبيع دون النكاح إلا أن يكو نو جهالشبه جموع المعطوف عايه و المعطوف :أعى وعدم صحمبما بلا بدل ( قوله وعدم 
مهما بلا بدل) أقول : يعى بلاذ كر بدل(قوله و استالماالغسخ قبل الأداء) أقول :و احّال الفسخ بعد الأداء أيضا لايضرنا (قالالمصئف 
أو نقول :إنالكتابة فىجانب العبد إعتاق) أقول : قال الإتقافى : (وقال نى جائب المولى إعتغق أو قال فى جانب‌المبد عت ق كان أولى 
اذى . والأمرفيه سبل ( قال المصنش : فاعتعر إعتاقا وحق هذا الشر ط) أقول :قال الإتقاني :و لقائل أن يقول إذا كان لشبه بالمتقأثر 
ينبغى أنلاتفسد الكتابةأيضا إذا دخل الشر طالفاسد صلب عقد الكتابة» فعلم أنهذا ااوجه منالبياذضعيف الهى. و لايخ عليك أنه جوز 
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لأن الكتابة فك الحجرمع قيام الملك ضرورة التوسل إلى المقصود .والتزوج ليس وسيلة إليه.و يجوز بإذن المولى 
لأن الملك له( ولا يبب ولا يتصدق إلا بالثى ء اليسير ) لأن المبة والصدقة تبرع وهو غير مالك لياكه . إلا أن 
الشى ء اليسير من ضرورات التجارة لأنه لاجد بدا من ضيافة وإعارة ليجتمع عليه الجاهزون . ومن ملك 
شيثا بملك ما هو من ضر وراته وتوابعه ( ولا يتكفل ) لأنه تبرع حفس . فليس من ضرورات التجارة والااكنساب 
ولا بملكه بنوعيه نفسا ومالا لأن كل ذلك تبرّع ( ولا يقرض ) لأنه تبرع ليس من توابع الاكتساب ( فإن وهب 


رجع إلى العمل بكونها معاوضة فها دخل فى صلب العقد وبكونما إعتاقا ى غير ما دخل فيه رعاية للشبوين رجع هذا الوجه إلى 
الوجه الأول . وأما وجهه الثانى فلأن التقيبد بقوله فى حق هذا الشرط لايدفع الإشكال المذ كور . إذ لقائل أن يقول : إذا كان 
لشببه بالعتق أثر يأبغى أن يعتبر إعتاقا فى غير هذا الشرط أيضا ( قوله لأن الكتابة فك الجر مع قيام الملك فسرورة التوسل إلى 
المقصود والنزوّج ليس وسيلة إليه ) قال بعض الفضلاء: تأمل هل يمكن تعميم هذا الدليل لعدم جواز ترويج المكاتبة تفا ؟ 
وقال : ولا خی أنه لايمكن انتبى .أقول : بل حكن تعميمه له . إذ الظاهر أن .دار حكه بأنه لايمكن هو أن المكاتبة بتزويج 
نفسها تتملك المهر فيصير ذلك وسيلة إلى كتساب المال الذى هو المقصود من الكتابة . ومأخذ ذلك ما ذكره المصنف فها 
سيأق فى تعليل مسثلة جواز تزويج المكاتب أمته بقو له لأنه اكتساب المال فإنه يتملك به المهر فيدخل تحت العقد انهى . لكنه 
فا سيأق : وقد أوضحه صاحب النهاية حيث سأل هناك بأن المكاتب لما ملك تزويج أمته يبذه العلة ينبغى أن تملك المكاتبة 
تزويج نفسما لوجود هذه العلة فيها لأنها تكسب بهالمهر وتسقط نفقنها عن نفا . ومع ذلك ذكر فى باب جناية رقيق المكاتب 
وولده من كتاب عتاق المبسوط أن المكاتبة لانتزوج بغير إذن المولى. وأجاب بأن ترويج المكاتبة نفسبا ليس لاكتساب المال 
بل اتخصين والعفة . فإن مقصودها من تزويج نفسا شى ء آخرسوى المال . فلذلك لم يكن هذا العقد ما يتناو له الفك الثايت 
بالكتابة . وقال : وبهذا وقع الفرق بين هذا وبين تزويج الآمة . وعزاه إلى المبسوط . فتلخص من ذلك الحواب أن الدليل 
المذ كور هاهنا يمكن تعميمه لعدم جواز تزويج المكاتبة نفسها أيضا كا لايخى تأمل تقف . نعم قول جماعة من الشر اح وصاحب 
الكاق بعد قول المصنف والز وج ليس وسيلة إليه بل فيه الزام المهروالنفقة يشعر باختصاص هذا الدليل بالمكاتب » فإن التزام 
المهر والتفقة إنما يتصور فى حق المكاتب دون المكاتبة. لكن الكلام ف إمكان تعمم الدليل الواقع فى عبارة المصتف . ثم إن 
الدليل الأظهر الحالى عن شائبة توه, الاختصاص بالمذ كر ما ذكره صاحب البدائع حيث قال : ولا لجوز المكاتب أن يتزوج 


قال ( والتزوّج ليس وسيلة إليه ) الكتابة فك الحجرمع قيام الملك ضرورة التوسل إلى المقصود: أى إلى مقصود المولى من البدل 
وذلك لقيام الملك ومقصود المكاتب وهو حصيل الكسب للإيفاء وذلك يفك الحجر والعزوج ليس وسيلة إل المقصود ء 
بل هو مانع عن ذلك فلا يدخل تحت فك الحجر: لكن إذا أذن له المولى بذلك جاز لأن املك فيه اقام ( ولا يبب ٠‏ 
ولا يتصدق ) المكاتب ( إلا بالشىء اليسير ) وكلامه فيه ظاهر » والجاهز عند العامة : هو الغنى ٠ن‏ التجار . وكأنه 
أريد الجهز وهو الذى يبعث التجار بالجهاز وهو فاخر التاع ويسافر به فحرّف إلى الجاهر »> كذا ف المغرب 
( ولا يتكفل ) لما ذكرنا( ولا علكه بنوعيه )يعبى ی الخال سواء كانت يأمرالمكفول عنه أو بغير أمره لأأن الثانى 
تبرع محض فكان كالمبة » والأول إقراض لأن الكفيل مى أدى صار مقرضا با أدى لامكفول عنه ٠‏ والإقراض 
ټوع » وإنما قيد بالحال لأنها بعد العتق صحيحة فى حقه فكان كفالته ككفالة العبد الحجور عليه . فإن قيل : بدل الكتابة مال 
فى ذمته وتسلم النفس لايناق ذلك ولا يضره . أجيب بأنه يضره فربما عجز عن تسلم النفس فيحبس على ذلك وهو يخل 
دفعه بملاحظة قوله من جانب العبد فإنهامن جانب‌المولى معاو ضة فلذكفدت بالداعل فى صلب العقد . أو نقول : يندفع بقوله فى حق 
هذا الشرط و التغصيل أ قحواثى حيدالدين الضر يرفراجعه(قال المصدف :و يجوز بإذن المولى لأن الملك له) أقرل: تأمل ٠‏ هل مكن 


Vê 
على عوض لم يصح لأنه تع ابتداء ( وإن زوج أمته جاز ) لآنه اكتساب للمال فإنه يتملك به المهر فدخل نحت‎ 
العقد . قال ( وكذلك إن كاتب عبده ) والقياس أن لاجوز وهو قول زفر والشافعى . لأن مآ له العتق والمكائب‎ 
» ليس من أهله كالإعتاق على مال . وجه الاستحسان أنه عقد اكتساب للمال فيملكه كتزويج الأمة وكالبيع‎ 
وقد يكون هو أنفع له من البيع لآنه لايزيلالملكإلا بعد و صول البدل إليهوالبيع يزيله قبلدولهذا بملكه الأب والوصى‎ 
: “م هو يوجب للمملوك مثل ما هو ثابت له » مخلاف الإعتاق على مال لأنه يوجب فوق ما هو ثابت له . قال‎ 
» وتصح إضافة الإعتاق إليه فى الحملة‎ ٠ فإن أددى الثانى قبل أنيعتق الأول فولاوه للمولى > لأن له فيه نوع ملك‎ 
فإذا تعذر إضافته إلى مباشر العقد لعدم الأهلية أضيف إليه كا فى العبد إذا اشترى شيئا ( فلو أدّى الأول بعد‎ 
ذلك وعتق لاينتقل الو لاء إليه ) لأن المولى جعل معتقا والولاء لاينتقل عن المعتق ( و إن أدّىالثانى بعد عتق الأول‎ 
فولاوئه له ) لأن العاقد من أهل ثبوت الولاء وهوالأصل فيثب تله . قال(وإن أعتق عبده على مال أو باعه من نفسه‎ 
أو زوج عبده لم جز ) لآن هذه الأشياء ليست من الكسب ولا من توابعه . أما الأول فلأنه إسقاط الملك عن رقبته‎ 
وكذا المكاتبة لأن المكاتب عبد ما بى عليه درهم » وقد قال رسول الله صلى الله عليه وسلم و أيما عبد تروج‎ ٠ نفس [ذن ولاه‎ 
بغير إذن مولاه فهو عاهره لأن المولى يملك رقبة المكاتب والمكاتب يملك منافعه ومكاسبه فصار مزلة عبد مشتر ك بين انين‎ 
ولكن بدلالته يعم الموانث أيضا‎ ٠ لاينفرد واحدهما بالنكاح اہی كلامه . نعم ماذكره من الدليلين بعبارته ورد المد كر‎ ١ أنه‎ 
) لا محالة ( قوله وإن أعتق عبده على مال أوباعه من نفسه أو زوج عبده لم يجزلآن هذهالأشياء ليست من الكسب ولامن توابعه‎ 


بالاكتساب الذى يحصل به المال . وقوله ( وإن زوج أمته جاز) ظاهر. وقوله ( ثم هو يوجب للمملوك مثل ها هو ثابت له) 
يريد به ملك اليد وهو بملكه . ومن ملك شيئا جاز أن يملكه غير هكالمعير يعير ( مخلاف الإعتاق على مال ) فإنه لابملكه فيوجب 
للثانى فوق ما أوجب للأول » فإن العتق محصل له ف الحال بنفس القبول من غير توقف على أداء المال » وهذا غير ثابت 
للمكاتب فكان تمليك ما لايملكه وهو لايجوز ( قوله فإن أددى الثانى ) يعنى إن أدى المكاتب الثانى بدل كتابته قبل أداء الأول 
( عتق الثانى ) لتحقق شرط عتقه( وولاوه للمولى لأذله فيه نوع ملك ) لأن الثانى مكاتب للمولى بواسطة الأول فكان كتابة 
المولى للأول بز لة «علة العلة > ولمذا لو عجز الأول كان الثانى ملكا للمولى كالأول ( وتصح إضافة الإعتاق إليه فى ابلحملة ) 
يقال مولى زيد ومعتق زيد مجازا وإن كان معتق معتقه ولهذا يدخل فى الاستئان على مواليه ( فإذا تعذر إضافتة إلى مباشر العقد 
لعدم الأهلية ) لكونه رقيقا ( أضيف إليه ) أى إلى المولى لكونه علة العلة ( كالعبد إذا اشترى شيا ) فإئه يثبت الملك للمولى 
لتعذر إثبانه للعبد لعدم الأهلية ( فلو أدى الأول بعد ذلك وعتق لاينتقل الولاء إليه » لآن المولى جعل معتقا ) مباشرة حا لما 
أن العقد انتقل إليه لعدم أهلية المكائب للإعتاق ( والولاء لاينتقل عن المعتق ) مباشرة + وقيد بقوله مباشرة لقلا يرد" جر الولاء » 
فإن ئمة مولى امار ية ليس بمعتق للولد مباشرة بل تسببا باعتبار إعتاق الأم ء والأصل أن املدكر لايضاف إلى السبب إلا عند 
تعذر الإضافة إلى العلة . والتعذر عند عدم عتق الأب . فإذا عتق زال فينجر الولاء إلى قوم الأب ( وإن دى الثانى ) بدل 
الكتابة( بعد عتنى الأول فولاؤه للأول لأن المباشرة من أهل ثبو تالولاء وهوالأصل فيثبت) . قال(وإن أعتق عبده على مال) 


تعمي هذا الدليل لعدم جواز تزويج المكاتبة ثفسها ولا عى أنه لمكن ( قو له علد ف الإعتاق علىمال فإنه لايملكه) أقول : والإعتاق 
مصدر بن المبى المفعول :أى فم حصل له فحمالالعتق عل المالحى ماکه غير ء 


. (قوله أنه ) آی فى أنه أه من هامش الأصل اه مصححه‎ )١( 


NE 
وإثبات الدين فى ذمة المفلس فأشبه الزوال بغير عوض» وكذا الثانى لأنه إعتاق على مال فىالحقيقة . وأما الثالك‎ 
فلأنه تنقيص للعبد وتعييب له وشغل رقبته بالمهر والنفقةء بخلاف تزويج الآمة لأنه اكتساب لاستفادته المهر‎ 
. على ماهر . قال (وكذلك الأب والوصى فرقيق الصغير بمنزلة المكاتب ) لأنہما بماكان الاكتساب كالمكاتب‎ 
ولآن ف تزويج الأمة والكتابة نظرا له . ولا نظرفها سواهما والولاية نظرية . قال ( فأما المأذون له فلا يجوز له‎ 
) شى ء من ذلك عند ألىحنيفة ومحمد » وقال أبويوسف : له أن يزوّج أمته‎ 


قال صاحب العناية فى حل هذا امحل : قد تقدم أن المكاتب إتما عاك ما كان من التجارة أو من ضروراتها ٠‏ وإعتاق العبد 
على مال وغيره ما ذكر هاهنا ليس من ذلك فلا يملكه اه . أقول : قد أخحل الشارح المذكور محق المقام فى تقرير الكلام 
حيث قال : إن المكاتب إنما ملك ماكان من التجارة أو من ضر ورانما مع أنهيملاك أيضا ١‏ كان من الاكتساب دون التجارة 
وضرورامما كنزويج أمته وكتابة عبده على مام فإن الاكتساب أعم من التجارة كا سيجىء . فالحق هاهنا عبارة المصنف 
حيث قال : لآن هذه الأأشياء ليست من الكسب ولا من توابعه . لايقال : إن «ثلتزويج أمتهمن ضرورات التجار ة و إن لم يكن 
من نفس التجارة فاندرج فى قوله أو من ضروراتما. لأنا نقول : ليس ذلك من ضروراتا أيضا لأن المأذون له بملك التجارة 
إجماعا ولا يملك تزويج أمته عند أنىحنيفة و محمدرحنهما الله کا سيق . وقد تقررعندهم أذمن ملك شيئا علك ما هومن ضروراته 
13 “رمن قبل » فلوكان ذلك من ضروراتما لملكه المأذون له أيضُا إجماعا ٠‏ فلا حيص عن الحذور ى كلام الشارح المزبور إلا 
بأن مجعل لفظ التجارة فى كلاءه ممازا عن مطلق الكسب إطلاقا للخاص على العام ( قوله وكذلك الأب والوصى فى رقيق 
الصغير يمنزلة المكاتب ) يعنى يملك الأب والوصى ف رقيق الصغير «ايملكه المكاتب فى رقيق نفسه. ولا يملكان فى رقيق 
الصغير مالا يملكه ف رقيق نفسه فيملكان نزويج أمة الصغير وكتابة عبده لاتز وجه ولا بيعه من نفسه ولا إعتاقه على مال » 
كذا قالوا . واعترض عليه صاحب الإصلاح والإيضاح حيث قال فبا نقل عنه فى الحاشية لقائل أن يقول : الإعتاق على مال 
أنفع من البيع على مامرولا مانع هاهنا » مخلاف المكاتب فإ كون العتق فوق الكتابة مانع نمةإذا لكا البيع كان ينبغى أن يملكا 
العنق على مال أيضا اه . أقول : لم يمر ىهذا الكتاب ولا نى كتابه ولا ىشى ء من الكتب أن العتق أنفع من البيع > وإتما الذى 
٠ر‏ وتقرر فى عامة الكتب أن الكتابة أنفع من البيع لأنها لاتزيل اللاك إلا بعد وصول البدل إلى المالك والبيع يزيله قبيله » ولا 
شك أن الإعتاق على مال يزبله قبله أيضا مع مافيه من إثبات الدين فى ذمة المفلس كا مر نفا فلم يكن أنفع من ابيع لا عحالة 

ولا نظير البيع فبطل قوله فإذا ملكا البيع كان ينبغى أن ملكا العتق على مال أيضا ( قوله فأما المأذون له فلا يجوز له شىء من 
ذلك عند أنى حنيفة ومحمد رحهما الله وقال أبو يوسف : له أن يزوج أمته ) أقول : نى هذا التحرير نوع إشكال : لأنه إن 
كان المشار إليه بذلك ى قوله فلا يحوز له شىء من ذلك ما ذكره قبيل هذه المسثلة من قوله وإن أعنق عبده على مال أوباعه 
نفسه أو زوج عبدءلم يجز » فع کون كلمة أما ئی قوله فأما الممأذون له فلا يجوز له شىء من ذلك مما يأباه » إذ حكم ماكر 
قببله أيضا عدم لاز يناقيه قوله وقال أبو يوسف له أن يزوّج أمته ٠‏ فإن تزويج الآمة ليس بداخل فى هاتيك الصور المذكورة 
قد تقدم أن المكاتب إئما بملك ماكان من التجارة أو من ضروراتما ٠‏ وإغتاق العبد على مال غيره مما ذكره هاهنا ليس من 
ذلك فلا يملكه . وقوله ( وأما الثالث فتنقيص له ) لأن من اشعرى عيدا ووجده ذا زوجة يتمكن من الرد بذلك العيب. 
وكلامه ظاهر . وقوله ( على ما مر ) إشارة إلى قوله وإن زوج أمته جاز لأنه اكتساب للمال ( قوله وكذلك الأب والوصى”) 
ظاهر ( قوله ولآن فى ترويج الأمة والمكاتبة نظا ) أما فى تز ويج الأمة فلما مر ٣‏ نفا . وأما فى الكتابة فلأنه بالعجز يرد رقيقا » 
فر ما كان العجز بعد أداء جوم وذلك لاشك فى كونه نظرا ( قوله فأما اللأذون له ) فظاهر. 


( قوله إنما بماك ماكان من التجارة)أقول: الأولى أن يقول: من الا كتساب بدل قوله من التجارة حى يستقيم الحصر فإن الا كتساب أعم 
من التجارة کا ميجىه بعد سطور و يملكهالمكانب ( قوله وقوله فأما المأذون له ظاحر ) أقول: لاو جه الفاءءإذ لايتضمن المبعدأ معنى الشرط . 


- VY 
. وعلى هذا الحلاف المضارب والمفاوض والشريك شركة عنان هو قاسه على المكاتب وأعتبر ه بالأجارة‎ 


قبيل هذه المسئلة فا معنى بيان حلاف أنىيوسف فيه » وإن كان المشار إليه بذلك جموع ما ذكر ی هذا الباب فيتجه عليه أنه 
يحوز له بعض ذلك كالبيع والشراء فإنهما بجوزان للمأذون له قطعا كا يحوزان للمكاتب فلا معنى لاسلب الكلى . فإن قلت : 
المغار إليه بذلك #موع ما ذكر نى هذا الباب أصالة > ومسئلة جواز البيع والشراء والسفر إنما ذكرت ى أول هذا الباب 
هيدا لقوله فإن شرط عليه أن لايخرج من الكوفة الخ كا ذكره صاحب العناية ثمة . قلت : قد عرفت هناك أن مايصلح 
للتمهيد إنما هو مسئلة جواز السفر دون مستلى جواز البيع وجواز الشراء » فحديث الذكر اتمهيد دون الأصالة 
لايم عذرا لاهناك ولا هنا . واعلم أن صاحب الوقاية ذكر فى هذا الباب أولا ما يصح من تصرفات المكاتب بقوله صح ببعه 
وشراؤه وسفره وإن شرط ضده وإنكاح أمته وكتابة عبده . وثانيا مالا يصح منها بقوله لا تزوجه إلا بإذنه ولا هبته ولو بعوض 
وتصدقه إلا بيسير وتكفله وإقراضه وإعتاق عبده ولو يمال . ثم لما قال : وشىء من ذا لايصح من مأذون ومضارب وشريك 
تفطن شارحها صدر الشريعة لما فى المشار إليه من الاشتباه والإشكال » فحمل الإشارة على المنفيات فقط وهى من قوله 
لاتزوجه الخ لكوتها على قرن واحد ولم يحملها على مجموع المنفيات والخبتات لعدم تمامها فى صورق البيع والشراء من المثبنات . 
وأما هذا الكتاب فلا يتيسرهذا النوجيه . أما أولا فلأن المنفيات لم تذكر فيه على قرن واحد بل ذكرت كل واحدة من 
المنفيات والمثبتات مختلطة مع الأخرى فلا تفهم الإشارة إلى البعض دون الآلحر من اللفظ . وأما ثانيا فلأن قوله وقال أبو يوسف 
له أن يزوج أمته يمنع ذلك . لأن تزويج الأمة من قبيل المثبئات فى المكاتب » وأنا أتعجب من شراح هذا الكتاب كيف لم 
يتعرض أحد منم هاهنا لا للتوجيه ولا للاستشكال مع ظهور الركاكة فى التحرير ( قوله هو قاسه على المكاتب واعتبره 
بالإجارة ) أى أبو يوسف قاس المأذون له على المكاتب . فإن المكاتب يجوز له أن يزوّج أمته فكذلك المأذون له » واعتبر 
التزويج بالإجارة فإن المأذون له يحوز له أن يوجر عبده وأمته فكذلك يجوز له أن يزوج أمته كذافى الشروح . أقول: ف كل 


وقوله ( وعلى هذا الحلاف المضارب والمفاوض ) ذكر فى بعض الشروح أن المفاوض يجوز له أن يكاتب عبد الشركة 1 
بلاخلاف واستدل بنقل عنالكرخى وغيره ليس فيه ذكر الحلاف وقال : ترك ذكراللحلاف دليل علىالاتفاق وفيه مافيه . 
وقوله ( هو ) يعنى أبا يوسف (قاسه على المكاتب ) فإن المكاتب يجوز له أن يزوج الأمة فكذلك المأنون له (واعتبره 
بالإجارة أى اعتبر النزويج بالإجارة فإن المأذون له جازله أن يوكجرعبده أوأمته فكذا يحوزله أن يزوج أمته »وقاسه واعتبره 
مرادفان . وقيل استعمل القياس بين العينين : أى المأذون والمكاتب » والاعتبار بين الفعلين : أى التزويج والإجارة لأن 
المماثلة بين العينين ظاهرة . إذ فى كل منهما فك الحجر وإطلاق البسرف فكان ذكر القياس فيه أولى » لاف الفعلين لأن 
الممائلة بينهما ليست إلا من حيث الفعلية لاغير » لأن الإجارة معاوضة مال بمال إغلاف التزويج » وفيه نظرلأنَ المراد بالقياس 
إن كان هو الشرعى فذلك لايكون بين عينين » 


( قوله ذكر فى بعض الشروح ) أقول : يعى غاية البيان ( قوله وفيه ما فيه ) أقول :فإن دلالة ترك ذكر الللاف عل الاثفاقءوما ذكره 
عن الكر نى أيضا ممنوعة > لكن العلامة الإتقانى لم يقتصر ف الاستدلال على ترك ذكر الحلاف من الكرخى وغيره » بل نقل عن شرح 
الجامع الصغير الفقيه أنى اقيث » وعن شرح الطحاوى للإمام الإسبيجانى ما يدل صريحا على الاتفاق » وما ذكر عن الكرخى أيضا يصلح 
مؤيدا لنلك ٠‏ ويك ذاك لذكره فى هذا المقام . ثم قوله يحوز له أن يكاتب عبد الشركة سبو من قلم الكاتب » والصواب يجوز له تزويج 
الأمة إذ الكلام فيه ( قوله وقيل استعمل القياس ) أقول : القائل هو النفتاقى ( قوله لأن الممائلة بيبما ليست إلا من حيث الفعلية ) 
أقول : فى الحصر كلام » فإهما يتمائلان ی کون کل مهما من طرق اكسب ( قوله لن الإجارة معاوضة مال بمال الخ ) أقول: لايدل 
على الحصر الذى ادعاه ( قوله وفيه نظر لأن المراد بالقياس إن كان هو ااشرعى الخ ) أقول : المراد حو القياس الشرعى . وقوله لايكون 
بين عينين إن أراد أنه لايكون بين عبنين حقيقة فلم » وإن أراد أنه لا يحمل العينان مقيسا ومقيسا عليه جازا ففساده ظاهر » والمكم 
بالأولوية لظهور المماثلة فى الأول دون الثاق . : 
( ۲۴ - تكلة فح القدير حت - )| 


VA 
» وهما أن المأذونله بملك التجارة وهذا ليس بتجارةء فأما المكاتب يتملك الاكتساب وهذا اكتساب‎ 


من قياسه واعتباره نظر. أما الأول فلأنه لوصح قياس المأذون له على المكاتب فيا جوزله لصح قياسه عليه ف كتابة عبده 
أيضا » فن المكاتب يجوز لهأن يكاتب عبده فينبغى أن یو ز للمأذون له أيضا أنيكاتب عبده بطري قالقياس :مع أن كتابة الملأذون له 
عبده ما لايجوز بالاتفاق . وأما فى الثانى فإنه لو تم اعتبار التزويج بالإجارة من حيث أن جوازها للمأذون له يقتضى جوازه له 
أيضا لزم أن يجوز ترويج عبده أيضا كا يحوز إجارة عبده وأمته على ما نصوا عليه مع أنه لامجوز له تزويج عبده بالإجماع . ثم 
إن صاحب النهاية قال : ثم استعمل لفظ القياس ف العينين وهما المأذون والمكاتب» ولفظ الاعتبار فى الفعلين وهما التزويج 
والإجارة . لأن المماثلة بين هذين العينين ظاهرة . إذ فى كل مهما فك الحجر وإطلاق التصرف فكان شرط القياس موجودا 
فاستعمل لفظ القياس لذلك . وأما فى هذين الفعلين فالممائلة بينهما من حيث الفعلية لاغير ٠‏ لما أن الإجارة من المعاو ضات 
المالية من الحانبين لأن للمتفعة حكم المالية ؛ ألا يرى أن الحيوان لايثبت دينا فى الذمة ,مقابلة المنافع "كا لايثبت دينا عقابلة 
الأموال الحقيقية فالبيع فكان استعمال لفظ الاعتبارهناك أليق اهكلامه . أقول : فيه حث . أما أولا فلأنه إن أراد بقوله إذ 
فى كل منهما فك الحجر وإطلاق التصرف أن فى كل منہما فك الحجر وإطلاق جميع التصر فات فليس كذلك قطعا ٠‏ إذ لامجوز 
لکل واحد منهما كثير من التصرفات على مافصل ف كتابيهما .:وإن أراد بذلك أن فى كل منهما فك الحجر وإطلاق التصرف 
الذى أطلق ف الآخر أيضا فليس كذلك أيضا :الاير أايجزز المكانت لذ ee‏ ذاك لأذون ل N‏ 
وإن أراد بذلك أن فى كل منهما فك الحجر وإطلاق التصرف بعض من التصرفات ف الحملة فمذا القدر لاتتحقق الممائلة المصححة 
للقياس فضلا عن ظهورها . وأا ثانيا فلآن قوله لما أن الإجارة من المعاوضات المالية من الحانبين الخ لايدل على أن تكون 
المسائلة بين ذيئك الفعلين من حيث الفعلية لاغير »> فإن انتفاء الممائلة الغير الفعلية بينبما من الحيثية الخصوصة لايستدعى 
انتفاءها من اتلحيثيات الآخر الى من حملا کون کل منهما من طرق الكسب فلا يتم التقريب . وقال صاخب العناية بعد نقل 
ما تى البابية وفيه نظر » LSS‏ ا > وإن كان غير ذلك فلا نسلم | 
أولويته اه . أقول : هذا النظر مندفع › فإن المراد بالقياس هو الشرعى كا يرشد إليه جعله دليلا على المسثلة الشرعية . قوله 
فذلك لايكون بينعينين إن أراد به أنه لايكون بين نفسى العينين من حيث ذاتيهما فهو مسام » ولكن ليس هراد صاحب الباية 
ناستعمال القباس بين العينين استعماله بيئْهما من تلك ال حيثية . ٠‏ بل مراده بذلك استعماله بينهما من حيث عملهما وتصرفهماء 
ولا ريب فى جريان القياس الشرعى ينما من هذه الحيثية » وان أراد به أنه لايكون بين العينين بحيثية من الحيثيات فهو فاس 
لا محالة » على أنه لو كان المراد بالقياس هاهنا غير الشرعى كان منع الأولوية أيضا ساقطا » لأن لفظ القياس أكثر وأشبر 
استعمالا فى معنى الممائلة من لفظ الاعتبار » حى أن معنى الممائلة كان معتبرا فى أصل معنى القياس من حيث اللغة. وعن 
هذا قال فی صصاح الحوهرى وغيره : فاس الشى ء بالشىء قد ره على مثاله : فكان استعمال لفظ القياس فى الشيئين اللذين بينهما 
ممائلة ظاهرة » واستعمال لفظ الاعتبار فى الأمرين اللذين بينهما مماثلة خفية أؤلى من العكس قطعا : لأن فيه توفية الأقوى 
للأقوى والأضعف للأضعف. ثم إن رأى صاحب العناية هاهنا أن يكون لفظ القياس ولفظ الاعتبار مترادفين حيث قال قبل 
نقل ما ف النهاية : وقاسه واعتبره مترادفان اه . أقول : إن أراد أنهما مترادفان من حيث اللغة فهو ممنوع جداء وإن أراد 
وإنكان غير ذلك فلا نسلم أولويته ( ولحما ) وهو الفرق بين المأذون والمكاتب( أن المأذون له بملك التجارة » وهذا) أى 
ترويج الأمة ( ليس بتجارة ) لأنه ليس بمبادلة المال بالمال والتجارة ذلك ( والمكاتب بملك الاكتساب وهذاً اكتساب ) 
لأنه اسم لما يتوصل به إل المال » وبالتزويج توصل المولى إلى المهر فكان اكتسابا . 


, فيه مث‎ ١ E 


VA. 
ولأنه مبادلة المال يغير المال فيعتبر بالكتابة دون الإجار ة»إذ هى مبادلة المال بالمال ولهذا لابملك هولاء كلهم‎ 
. تزويج العبد + والله أعلم‎ 


أنهما مترادفان عرف الفقهاء أو المصتفين فلا وجه يفليتبع ( قوله ولأنه مبادلة المال بغير امال فيعتبر بالكتابة دون الإجارة 
إذ هى مبادلة المال بالمال ) أقول: يرد على قوله إذ هى : أى الإجارة مبادلة المال بالمال أنه يلزم حينئذ أن ينتقض تعر يفهم 
البيع إبادلة المال بالمال بالإجارة مع أنهتعريف مسلم متفق عليه . وأورد عليه بعض الفضلاء بوجهآخر حيث قال : فيه بحث . 
لأنه مخالف لما ذكره الشارحون ى وجه مناسبة الكتابة بالإجارة فليتأمل اه. أقول: يمكن التوفيق بين ماذكره المصنف هاهنا 
وبين ما ذكره الشراح ف وجه مناسبة الكتابة بالإجارة نى صدركتاب المكاتب وهو قوم أورد عقد الكتابة بعد عقد الإجارة 
لمناسبة أن كل واحد مهما عقد يستفاد به المال يمقايلة ماليس يمال اه » بأن مراده ما ليس عال ما ليس بال حقيقة : ومراد 
المصنف بالمال تى قوله إذ هى مبادلة المال بالمال ما هو مال حكها وإن لم يكن مالا حقيقة . فإن أحد البدلين فى عقد الإجارة 
وهو المنفعة جعل فى حك المال بتسلم رقبة العين وإقامها مقام المنفعة . يمخلاف عقد الكتابة » ويفصح عن كون المراد بالمال 
فى قوله إذ هى مبادلة المال بالمال ما قلنا قول صاحب معراج الدراية ى تعليل ذلك لما ذكرنا من أن المنفعة فى الإجارة ى حكم 
المال اه . ثم أقول : ويمكن أن يحمل المال ى تعريفهم البيع بمبادلة المال بالمال على المال الحقيى دون ما يتناول الحكمى بناء 
على قاعدة انصراف المطلق على الككال » فحينئذ لاير د انتقاض تعريف البيع بالإجارة لأن أحد البدلين هناك مال حكما لاحقيقة 
كنا عرفته آ نفا . ثم إن عامة الشراح قالوا ى تعليل قول المصنف إذ هى مبادلة المال بالمال لأن المنافم نى باب الإجارة مال 5 
وقال صاحب الهاي بعد ذلك التعليل : ولأن المنافع فى باب الإجارة تصلح مهرا فى النكاح مع أن النكاح شرع ابتغاؤه بالمال 
لقوله تعالى ‏ أن تبتغوا بأموالكم ‏ اه. وهكذا قال صاحب العناية أيضا غير أنه لم يذ كر الواو فى قوله لأن المنافع فى باب الإجارة 
تصلح مهرا فى باب النكاح بل جعله علة لما قبله . أقول : فيه بحث لأنه مخالف لما ذكره المصنف ف باب المهر من كتاب 
النكاح فى تعليل قوله وإن تروج حر امرأة على خدمته سنة أو على تعلم القرآن فلها مهر مثلها حيث قال بعد بیان حلاف الشافعى 
فى ذلك : ولنا أن المشروع إنما هو الابتغاء بالمال والتعلم ليس مال » وكذا المنافم على أصلنا اه . فإنه صريح فى أن المنافم 
ليست بمال على أصلنا سها فى جاب النكاح فتأمل . 


( قوله ) ولأنه أى التزويج دليل آخر ومعناه أن اعتبار التزويج بالكتابة لأنها مبادلة مال بغير مال أولى من اعتباره بالإجارة 
لہا مبادلة المال بالمال ؛ لأن المنافم تى باب الإجارة مال ( ولذا ) أى ولآن التزويج ليس من الاكتساب ( لايملك هولاء ) 
أى المأنون والمضارب والمفاوض وشريك العنان والمكاتب (كلهم تزويج العبد ) لأنه ليس باكتساب المال . 


( قال المصنف : ولأنه مبادلة المال بغير المال فيعتير بالكتاية دون الإجارة > إذ هى ميادلة المال بال مال ) أقول : فيه محثاء لأنه * 
حالف لما ذكره الشارحون فى وجه مناسبة الكتابة بالإجارة فليتأمل ( قوله ولمذا : أى ولأن التزويج ليس من الاكتساب ) أقول :إن أراد 
تزويج الأمة فلا شك أنه من الاكتساب ٤‏ وإن أراد مطلقا فلم يدع أحد أنه من الاكتساب . 


— ٩ 


( فصل ) 
قال ( وإذا اشترى المكاتب أباه أو ابنه دحل فى كتابته) لآنه من أهل أن يكاتب وإن م يكن من أمل الإعتاق 
فيجعل مكاتبا تحقيقا للصلة بقدر الإءكان ؛ ألا ترى أن الحر مى كان يملك الإعتاق يعتق عليه ( وإن اشترى 
ذا رحم محرم منه لأولاد له لم يدحل فكتابته عند أنى حنيفة . وقالا : يدخل ) اعتبارا بقرابة الولاد إذ وجوب 
الصلة ينتظمهما ولمذا لايفترقان فى ال فى حق الحرية . وله أن للمكاتب كسيا لا ملكا . غير أن الكسب يكنى 
الصلة ف الولاد حى أن القادر على الكسب يخاطب بنفقةالوالد والولد ولايكى غير هماحى لالجب نفقة الأخ إلا 
على الموسرء ولأن هذه قرابة توسطت بين بنى الأعمام و قرابة الولاد فألحقناها بالثانى ف العتق . 


( فصل ) 
لما فرغ من ذكر مسائل وقوع الكتابة بطريق الأصالة شرع نى ذكرمسائل وقوعها بسبيل التبعية وما يتبعها لآن التبع يتلو 


( فصل ) 

لا فرغ من ذكر مسائل من هو داخل ف الكتابة بطريق الأصالة ذكر فى هذا الفصل مسائل من يدخل فيها بطريق 
التبعية وها يآبعها والتبع يتلو الأصل . قال ( وإذا اشترى المكاتب أباه أو ابنه دخل فى كتابته ) ققدم الأب فى الذ كر هاهنا على 
إبنه لاتعظم ‏ وأما فى ترتيب القوة فى الدخول ف كتابته فالابن مقدم على الأب سواء كان ولودا فى الكتابة أو مشترى والمولود 
مقدم على المشترى » فإن المولود يظهر ى حقه جميع أحكام الكتابة بطريق التبعية فإنه يحرم بيعدحال حياته ويقبل منه بدل الكتابة 
على نجوم الأب » والمشترى يحرم بيعه حال حياته ويقبل منه البدل بعد موت الأب حالا » ولا يتمكن من السعايةعلى نجوم 
الأب ليظهر نقصان حاله عن المولود فى الكتابة فى التبعية.وأها الأب فإنه يحرم بيعه حال حياته ابنه المكاتب » و لم يقبل منه 
البدل بعد «وته لا حالا ولا مواجلا » وإما قال دخل فق الكتابة ولايقل صار مكاتبا . لأنه لو صار مكاتبا لكان أصلا ولقيت 
كتابته بعد عجر المكاتب الأصلى + وليس كذلك بل إذا عجز المكاتب بيع الأب لا أن كتابة الداخل بطريق التبعية لاالأصالة . 
فإن قيل : ما الفرق بين المشترى ف الكتابة من الأولاد وبين ٠١‏ إذا كاتب عبده على نفسه و ولده الصغير . فإنه إذا أعتق المشترى 
لم يسقط من البدل شىء » وإذا أعتق الصغير يسقط من البدل ما يخصه . أجيب بأن المشتری تبع من كل وجه فلا محتبر به 
فى أهر البدل لتقرره قبل دخو له فى الكتابة . وأها الصغير فقد كان قصودا بالعقد من وجه وكان البدل فى ٠قابلته‏ وهقابلة والده 
فاهذا يسةط مایخصه ء ثم المكاتب إذا اشر ی من بينه وبينه ولا دحل فى كتابته ها ذكرنا لأنه لما لم يكن من آمل الإعتاق جعل 
مكاتبا تحقيقا للصلة بقدر الإمكان ( وإذا اشر ذارحم رم »نه لاولاد له لويدخل فى كتابته عند ألى حنيفة . وقالا : يدخحل 
اعتبارا بقرابة الولاد لأن وجوب الصلة ينتظمهما : ولهذا لايفترقان فى الحر فى حق الدرية ولأى حنيفة أن لامكاتب كسبا 
لاملكا لأنه ملك لغيره كا عرف وهذا لابعلك المبة : ولو اشترى زوجته لم يفسد النكاح والكسب يكنى لاصلة فى الولاد) 
لای غيره ٠‏ ألا يرى أن القادر على الكسب مخاطب بنفقة الوالد والولد ولا يجب نفقة الأخ إلا على الوسر » ولآن هذه : أى 
قرابة الأخوة ( توسطت بين ) القرابة البعيدة من ( بنى الأعمام والقرابة القريبة وهى ( الولاد ) والمتوسط بين الشيئين 
ذو حظ مهما (فهعملنا بالشببين و ( ألحقناها بالثانية ) أى القريبة فى العتق حى إذا ملك ار أخاه عتق عليه كا إذا ملك والده 


( فصل وإذا اشر ى المكاتب ) 
( قوله والمولود معدم ) أقول : أى المولود فى الكتابة الخ ( قواه فإنه يحرم بيمه حال حياته ) أقول : يمى حال حياة الاب ( قوله على 
نجوم الب ) أقول : يمى بعد موته ( قوله ولأن هذه : أى قرابة الإخوة ) أفول : الأنسب أن يقال : أى قرابة الحرمية غير الولاد 


NE 
وبالأول ف الكتابة وهذا أولى لأن العتق أسرع نفوذا من الكتابة » حى أن أحد الشريكين إذا كاتب كان‎ 
) وإذا أعتق لايكون له فسخه قال( وإذا اشترأم ولده دحل ولدها ف‌الكتابة ول يجز بيعها‎ ١ للآخرفسخه‎ 
ومعناه إذا كان معها ولدها ء أما دخول الولد فى الكتابة فلما ذكرناه » وأما امتناع بيعها فلأنها تبع للولد‎ 
ی هذا الحكم > قال عليه الصلاة والسلام « أعتقها ولدها » وإن ل يكن معها ولدها فكذلك اللتواب فى قول‎ 
. أنى يوسف ومحمد لآنها أم ولد خلافا لأى حنيفة‎ 


الأصل ( قوله وإذا اشترى أم ولده دحل ولدها فى الكتابة ولم يز بيعها ) هذا لفظ القدورى . قال المصنف : ومعناه إذا 
كان معها ولدها . وقال صاحب العناية فى شرح المقام : امرأة المكاتب القنة إذا ولدت قبل أن يملكها المكاتب بوجه من 
الوجوه فلكها فإن ملكها مع الولد فليس له أن يبيعها بالاتفاق . أقول : فى عبارته خلل ٠‏ لأن القنة بالتاء فى وصف المرأة 
تخالف اللغة ٠‏ إذ قد تقرر فى كتب الاغة عامة أن لفظ القن يستوى فيه الأثتان والمدمع والموانث حيث قال صاحب المغرب : 
وأما أمة قنة فلم أسمعه اه . (قوله وأما امتناع بيعها فلأنها تبع لولد ى هذا ا لحك قال عليه الصلاةوالسلام « أعتقها ولدهاء ) قال 
تاج الشريعة : فإن قلت : إذا ثبت لاولد حقيقة الحرية يثبت للام حقها وهاهنا يثبت للولد حق الحرية فينبغى أن لايثبت للأم 
حقها نحقيقا لانعطاط رتبتها عن الولد . قلت : للكتاية أحكام : منها عدم جواز البيع فيثبت للأم هذا الحكم دون الكتابة تحقيقا 
لالعطاط الرتبة . فإن قلت :لم لاتصير مكاتبة تبعا لاولد ؟ قلت : لأن العقد ما ورد عليها اه . أقول : فيه نظرء لأن 
عدم ورود العقد عليها لايقتضى أن لاتصير مكاتبة تبعا للولد » وإنما يقتضى أن لاتصير مكاتبة أصالة » ألا يرى أن المكاتب إذا 
اشترى أباه دحل أبوه فى كتابته ويصير مكاتبا تبعا لولده كا مرء مع أن العقد ما ورد على الأب هناك أيضا قطعا . فالصواب 
فى الحواب عن السوئال الثانى أنيقال : إنما لاتصير مكاتبة تبعا لولده تحقيقا لاحطاط رتبا عن ولدها فى حق الحرية » ألا يرى 
أنها لاتصير حرة فى الخال تبعا لحرية ولدها فى الخال بل يثبت ها عتق موتجل بموت سيدها على ما عرف فى موضهه » فكذا 
لاتضير مكاتبة تبعا لولدها بل ب* خم هيعض احكام لكايه E‏ لواب عن المرال الأول © لاف الآنت إذا مله 


أو ولده ( وبالأولى ) أى بالبعيدة ( فى الكتابة ) حى إذا ملك المكاتب أخاه لم يدخل فى كتابته كا إذا ملك ابن عمه ( وهذا 
أولى ) منالعكس . لأنا لو أحقناها بالولاد فى الكتابة وجب علينا أن نلحقها به أيضا ف العتق ( لأنه أمسرع نفوذا من الكتابة › 
حى أن أحد الشريكين إذاكاتب كان للآخر فسخه : وإذا أعتق ليس له ذلك ) وف ذلك إبطال لأحد الشببين وإعمالهما ولو 
بوجه أولى من لمال أحدهما . قال ( وإذا اشترى أم ولده الخ ) امرأة المكاتب القنة إذا ولدت قبل أن يملكها المكاتب بوجه 
من الوجوه فلكها » فإن ملكها مع الولد فليس لهأنيبيعها بالاتفاق لأنولدها دخل ف الكتابة كنا مرولم جز بيعها إذا عجزء والأم 
تابعة للولد فى هذا الحكم » قال صلل ال عليه وسلم « أعتقها ولدها » وإن ملكها وحدها فكذلك عندها لأنما آم ولد خخلافا 
لأنى حنيفة . له أن القياس جواز بيعها وإن كان الولد معها » لأن كسب المكاتب موقوف على أداء جميع البدل » فإن أدى 
عتق . وها فضل معه فهو له » ون عجز عاد هو وماله للمولى » وکل موقوف يقبل الفسخ فكسب المكاتب يقبل الفسخ » وما 
يقبل الفسخ لايجوز أن يتعلق به مالا يقبل الفسخ كالاستيلاد » لأن ما لايقبله أقوى من الذى يقبله » والآقوى لامجوز أن يكون 
تبعا للأدق إلا أنه يثبت هذا الحق وهو امتناع البيع فيا إذا كان معها ولد تبعا لثبوته فى الولد بناء عليه » وبدون الولد لو ثبت 
هذا الحق ثبت ابتداء والقياس ينفيه . ولقائل أن يقول : القياس كا ينفيه ابتداء ينفيه مع الولد على ماذكر “فى أول الدليل ». 
فتخصيص نفيه بالابتداء مع أنه مناف لصدر الكلام نحكم . والحواب أنه ليس بتحكم » > وإما هو من باب الاستحسان بالآثر 

وهو قوله صل الله عليه وسلم و أعتقها ولدهاء ولا شك أن الولد ما يعتق الأم إذا مذكه الأب . وقوله والفياس ينفيه : يعتى 


( قوله قبل أن بملكها المكاتب بوجه من الوجوه ) أقول : أى بالشراء أو الحبة أو الإجارة » وقوله بوه متملق بقوله يملكها . 
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وله أن القياس أن يجوز بيعها وإن كان معها ولد لآن كسب المكاتب موقوف فلا يتعلق به مالا يحتمل الفسخ » 

إلا أنه يثبت به هذا الحق فيا إذا كان معها ولد تبعا لثبوته فى الولد بناء عليه. و بدون الولد لو ثبت ثبت ابتداء 

والقياس ينفيه ( وإن ولد له ولد من أمة له دخل ف كتابته ) لما بينا فالمشترى ( وكان حکه كحكه وكسبه له ) 

لآن كسب الولد كسب كسبه ويكون كذ لك قبل الدعوة فلا ينقطع بالدعوة اختصاصه . وكذلك إن ولدت 
المكاتبة ولدا لأن حق امتناع البيع ثابت فيها موا كدا فيسرى إلى الولد كالتدبير والاستيلاد . 


ولده فإنه يدخل فى عين حرية ولده سواء كانت حقيقة الحرية أو حقها نحقيقا لاعصلة بقدر الإمكان على ما مر . ثم قال تاج 
الشريعة: فإن قلت : العقد ما ورد على الولد أيضا.قلت :ورد على المكاتبوالولد جز ؤه فيكون وار دا عليه إخلاف الأمة اه 
أقول : فيه أيضا نظر . لأن كون قرابة الولد قرابة جزئية لايقتضى أن يكون ورود العقد على الأب ورودا على الولد أيضا 
وإلا يلزم أن تكون كتابة الولد أيضا فبا نحن فيه أصالة لاتبعا لوالده فلا يصح قول المصنف : أما دخول الولد فى الكتابة فلما 
ذكرنا کا لای ويلزم أيضا أن لايثيت . فرق عند أنى حنيفة رحمه الله تعالى بين ما إذا كان معها ولدها فى الاشعراء وبين 
ما إذا لم يكن و لدها معها فيه تدبر تقف ( قوله وله أن القياس أن يوز بيعها وإن كان معها ولد . إلى قوله : وبدون الو لد 
لو ثبث ثبت ابتداء والقياس ينفيه ) قال صاجب العناية : ولقائل أن يقول : القياس ”ا ينفيه ابتداء ينفيه مع الولد على ماذ كر 
فى أول الدليل » فتخصيص نفيه بالابتداء مع أنه مناف لصدر الكلام تحكم . والحواب أنه ليس بتحک وإنما هو من باب 
الاستحسان بالأثر وهو قوله صلى الله عليه وسل « أعتقها ولدها » ولا شك أن الولد إنما يعتق الأم إذا ملكه الأب . وقوله 
والقياس ينفيه : يعتى ولا نص فيه يترك به القياس » يخلاف ما إذا كان معها ولدها . إلى هنا كلامه . أقول : فى الحواب 
بحث ١‏ وهو أن الأثر المذكور لايفرق بين ما إذا كان معها ولدها وبين ما إذالم يكن معها ولد . بل هو بظاهر إطلاقه يتناول 
الصورتين معا . فقوله ولاشك أن الولد إنما يعتق الم إذا ملكه الأب إن أراد أن الأثر المذ كور يدل عليه فهو منوع جدا » 
وإن أراد به أن ذلك المعنى ثابت مقرر بدون دلالة الأثر المذكور عليه فهو يئدى إلى المسادرة إذ هو أول المسئلة . فإِن الإمامين . 
. لم يقبلاه فلهذا لم يجوزا بيع المكاتب امرأته المشتراة الى ولدت منه قبل أن يملكها بناء على أنها أم ولد له وإنلم يملك ولدها 


ولا نص فيه يترك به القياس ء لاف ما إذا كان معها الولد ( وإن ولد للمكاتب ولد من أمة له دحل فى كتابته لما بينا 
فى المشترى ) يعنى فى أول الفصل حيث قال : لأنه من أهل أن يكاتب إذلميكن من أهل الإعتاق . واعترض بأن المكاتب 
لابملك التسرى قن أبن له ولد من الآمة حى يدخل فى الكتابة . وأجيب بأن معنى قوله لايملك النسرى لاحل له وطء أمته › 
لكن إن وطى وادعى النسب ثبت النسب كالحارية المشتركة فإنه ليس لأحد الشريكين وطنئدا . لكن إن وطبها فولدت 
وادعاه ثبت النسب . قال ف المبسوط : جارية بين حر ومكاتبو لدت ولدا فادعاه المكاتب . فإن الولد ولده والحارية آم ولد 
له » ويضمن نصف عقرها ونصف قيمها ء ولا يضمن من قيمة الولد شيثا لآن المكاتب ماله من حق الملك فى كسبه يملك 
الدعوة كا حر فبقيام الماك له فى نصفها هاهنا يثبت نسب الولد منه من وقت العلوق . ويثيت ها حق أمية الولد فى حق امتناع 
البیع تبعا لثبوت حق الولد ( قوله وكان حكمه كحكمه ) أى حكم الولد كحكم المكاتب ( وكسبه له ) أى كسب الو لد لوالده 
( لأن كسب الولد كسب كسبه ) إذ الولد كسبه ( وكان ذلك قبل الدعوة فلا ينقطع بالدعوة اختصاص المكاتب بكسب ولده : 
وكذلات إذا و لدت المكاتبة من ز وجها دخ لالولد فى كتاببا لأنحق امتناع البيع ثابت فيا مكدا ) فصارمن الأوصاف القارة 
الشرعية والأوصاف القارة الشرعية ف الأمهات(كالتدبير والاستيلاد)والحرية والرق تسرى إلى الولاد » فقوله موكدا إشارة 
إلى ذلك احير ازا عن ولد الابقة ؛ فإذبيعها لاوز وبيع ولدها جوزو لأن امتناح البيع فى الآبقة غير م كد إذ الإباقمما لايدوم » 
وكذا بيع المستأجرة والحانية فإن الأمة إذا اتصفت هما امتنع بيعها إلا مقرونا بشىء لكنه ليس إو كدا » فقولم الأوصاف 
القارة احتراز عن مثل هذين الوصفين ٠‏ وقولم الشرعية احتراز عن السواد والبياض والطول والقصر فإنها لاتسرى » وإذا 
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قال( ومن زوج أمته من عبده م كاتبيما فولدت منه ولدا دحل فكتابتها وكان كسبه ها )لأن تبعية الأم أرجح 
ولهذا يتبعها ىالرق والحرية . قال ( وإن تزوج المكاتب بإذن مولاه امرأة زعمت أنها حرّة فولدت منه ثم 
استحقت فأولادها عبيد ولا يأحذه بالقيمة » وكذلك العبد يأذن له المولى بالتزويج » وهذا عند ألى حنيفة 
وأى يوسف . وقال محمد : أولادها أحرار بالقيمة ) لأنه شارك الحر فى سيب ثبوت هذا الحق وهو الغرور » 
وهذا لآنه ما رغب فى نكاحها إلا لينال حرية الأولاد . وما أنه مولود بين رقبقين فيكون رقيقا . وهذا 
لأن الأصل أن الولد يتبع الأم فى الرق والحرية . وخالفنا هذا الأصل فى الحر بإحماع الصحابة رضى الله 
عنهم . وهذا ليس ف معناه لآن حى المولى هناك مجبور بقيمة ناجزة وهاهنا بقيمة متأخرة إلى مابعد العتق 
قط » على أن قوله ولا شك أن الو لد إنما يعتق الأم إذا ملكه الأب ليس بتام على قول أصصابنا جميعا » لأنه إن أراد بالك فى قوله 
إذا ملكه الأب ملك الهين فهو ليس بشرط فى إعتاق الولد أمه عند أحد من الفقهاء » ألا يرى أن الحرَ إذا استولد أمة نقسه 
لايحوز بيعها بالآثر المزبور بعينه مع أن الولد هناك ليس ملوك للأب ملك الوين بلا ريب » وإن أراد بذلك ملك التصرف 
فى أمره بالولاية عليه فهو أيضا ليس بشرط فى إعتاق الولد أمه عند أصحابنا » فإن من استولد أمة غيره بنكاح ثم ملكها صارت 
آم ؤلد له عند آععابنا جميعا على ما هر فى باب الاستيلاد من كتاب العتاق فلا يجوز بيعها عندهم » مع أن التصرف ف أمر ذلك 
الولد فىالولاية عليه نما هو لذلاك الغير الذى كان مولى ذلك الولد بسبب أن كانت الأمة مملوكة له عند الاستيلاد لا لأبيه » 
فظهر أن قوله ولا شك أن الولد إنما يعتق الام إذا ملكه الأب ليس بتام عل ىكل حال( قوله ومن زوج أمته من عبده ثم كاتتهما 
فولادت منه ولدا دخل فى كتابتها وكان كسبه لحا ) وى بعض النسخ : دحل فى كتابتهما وكان كسبه لها أئ فى الدخول يتبعهما 2 
سرت كتابها إلى ولدها لم جز ببعه كا لم يجز بيع أمه . قال( ومن زوج أمته منعبده)هذا أيضا بناء على أنالأوصاف القارة 
الشرعية ف الأمهات تسرى إلى الأولاد و هذا كانالولد داخلا ىكتابة الم وكسبه ها ( قوله لأن تبعية الأم أرجح) إشارة إلىماذ كر نا 
وهذا استوضح بقوله ولهذا يتبعها فى الرق والحرية . وق بعض النسخ : دحل ف كتابتهما وكسبه لها أى ف الدخول يتبعهما 
وق الكسب يتبعها خاصة » والأول هو الوجه لآن فائدة اللدخول هو الكسب » وإنما كان تبعية الأم أرجح لأنه جزء منها بحيث 
برض مها بالمقراض . قال (وإن تزوّج المكاتب بإذن مولاه امرأة زعمت أنها حرة فولدتمنه ثم استحقت فأولادها عبيد › 
ولا يأحذهم المكاتب بقيمة يوديما. إلى المستحق عند ألى حنيفة وألى يوسف » وقال محمد : أولادها أحراربالقيمة ) لأنه ولد 
المغرور لوجود سببه وهو الغرور ء لأنه ما رغب فى نكاحها إلا لينال حرية الأولاد فيجب عليه قيمة الأولاد والمهر 
الخال لوجود الإذن من المولى والأولاد أحرارء هكذا ف المبسوط . وق شروح اللخامع الصغي رأن قيمة الأولاد عنده يتأخر 
أدائها إلى ما بعد العتق » وإليه أشار المصنف بقوله ( أن حق المولى هناك مجبور بقيمة ناجزة الخ ) ثم إذا غرم القيمة يرجع عليها 
عنده لأن الغرور حصل مها ( وهما أنه مولود بين رقبقين » والمولود بين رقيقين رقيق » وهذا لأن الأصل ف الولد أن يتبع 
الم فى الرق والحرية . لكن تركنا هذا الأصل فيا إذاكان الرجل حرا بإجماع الصحابة ) وقد قرر ناه فى التقرير ( وهذا ) أى 
ولد المكاتب ( ليس ف معناه لأن حق المولى هناك مجبور بقيمة ناجزة وهاهنا بقيمة متأخرة إلى ما بعد العفق ) فكان المانم عن 


( قوله والأول حو الوجه لأن فائدة الدخول هو الكب ) أقول : فيه تأمل » إذ يجوز أن يقال : فائدته أن يعتق بمتقها سواء كسب أم لإ 
بأن يبلغ بلغ الكسب ملا ( قوله وهذا لأن الأصل فى الولد أن يتب الأم نى الرق والحرية) أقول : قد يكون الولد حرا ٠ن‏ زوجين قنين 
بلا تحرير ووصية . وصورته أن يكون لحر ولد وهو قن لأجنبى فزوج الأب أمته من ولده برضا مولاه فولدت الأمة ولدا فهو حر لأنه. 
. ولد ولد المول > كذا فى جامع الفصولين 2 ولا ترد هله نقضا عل الكلية لأا مقيدة بانتفاء المائع ( قال المصئف : وهلا ليس ف ممناه » 
لأن حق المول هناك مجبور بقيمة ناجزة وهاهنا بقيمة متأخرة إلى ما بعد المتق 
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فيب على الأصل ولا يلحق به . قال(وإن وطى* المكاتب أمة علىوجه الملك بغير إذن المولى ثم استحقها رجل فعايه 
العقر يوثخذ به ف الكتابة » وإن وطبهاعلى وجهالتكاح حلم يۇ حذ بمحتى يعتق وكذلكالأذون له)ووجه الفرق أن ف الفصل 
الأول ظهر الدين فى حت المولى لأن التجارة وتوابعها داخلة نحت الكتابة : وهذا العقر من توابعها . لآنه لولا 
الشراء لما سقط المد ومالم يسقط الحد لامجب العقر مالم يظهر فى الفصل الثانى لآن التكاح ليس من الاكتساب 
فى شى ء فلا تنتظمه الكتابة كالكفالة . قال ( وإذا اشترى المكاتبجارية شراء فاسدا ثم وطتها فر د ها أخخذ بالعقر 
فى المكاتبة » وكذلك العبد المأذون له ) لأنه من باب التجارة ٠.‏ فإن التصرف تارة يقع صحيحا وهرة بقع فاسدا » 
والكتابة والإذن ينتظمانه بنوعيه كالتوكيل فكان ظاهرا ى حق المولى . 


(فصل ) 


قال ( وإذا ولدت المكاتبة من المولى 


وق الكسب يتبعها خاصة » والأول هو الوجه لأن فائدة الدخول هو الكسب ٠‏ كذا نى العناية وغير ها . قال بعض الفضلاء : 
فيه تأمل » إذ يوز أن يقال فائدته أن يعتق بعتقها سواء كسب أم لا بأن م يبلغ مبلغ الكب مثلا انى . أقول : ليس هذا 
بشىء لأن المرادأن فائدة دول الولد ى كتابة الأب هوالكسب له لاغير : لأنه لايتبع الأب ارق والحرية » فلما كان كسبه 
ادع عاية ا تق 0 ا فى دخوله فى كتابة أبيه فکان القول بدخوله فى كتابة أمه فقط هو الوجه ٠‏ ثم إن عتق الولد 
بعتن أمه إنما يكون فائدة لاو لد نفسه لا للدخول فيه . والكلام فى الثانى .ولئن سام تعمم الفائدة أو جعل فائدة الولد فائدة لأمه 
أيضا فتلك الفائدة أيغا إنما تتحقق بالنظر إلى دخوله فى كتابة أمه فقط » قلا يناى كون الأول هو الوجه : بل يويده . وأما 
حلايف أن لايبلغ الولد مبلغ الكسب فلا فائدة له هاهنا ‏ لن المراد بفائدة الدحول مايصلح أن يكون فائدة فى الحملة »والكسب 
كذلك فإنه على تقدير حصوله يصير فائدة . 
(فصل) 
مسائل هذا القصل نوع آخر من جنس مسائل الفصل الأول » ففصلها بفصل ووصلها بالذكر » كذا فى الشروح 


الإلحاق به موجودا وهو الضرر اللاحق بالمستحق فى التأخير ( فيب على الأضل ولا يلحق به» وإذا اشترى المكاتب أمة ووط؛ها 
بغير إذن المولى ) أو بإذنه لكنه قال بغير إذنه ليتبين منه ما إذا كان بإذنه يطريق الأولى ( ثم استحقها ر جل فعليه العقر يوتخذ به 
فى الكتابة من غير تأخخير إلى الإعتاق( وإن وطثها على وجه النكاح لم يوخذ به حبى يعتق ) فیا إذاكان بغير إذنه ( و ) حكم 
( المأذون له كذلك ) قنا كان أو »دبرا » والفرق المذ كور فى الكتاب تقريره الكتابة أوجبت الشراء والشراء أوجب سقوط 
الحد وسةترط الحد أوجب العقرء فالكتابة أوجبت العقر » ولاكذلك النكاح » وباق كلامه ظاهر لايحتاج إلى شرح . 
(قصل) 
مسائل هذا الفصل نوع آخر من جنس مسائل الفصل الأول قفصلها بفصل ( قوله وإذا ولدت المكاتبة من المولى) وذلك 


فيبوعل الأصل ولا يلتحق به) أقول : قيل وعلى تقدير أن تجب القيمة عند محمد حالا فنقول : ولد المكاتب ليس وممنى الحر » لأنه انخلق 
من ماه أأرقيق » وولد الحر أتخْلق من ماء الحر فاقترقا من هذا الوجه » فلا يلحق حمله بولد المر المغرور بالقياس والدلا لة فتأمل . 
( قوله تقريره الكتابة أوجبت الشراء ) أقول فيه : بحث : الا أن يقال : المراد أوجبت صعة الشراء . 

59 ( فصل وإذا ولدت المكاتبة ) ْ 
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فهى بالخيار إن شاءت مضت على الكتابة ؛ وإن شاءت عجزتث نفسما » وصارت أم ولد له) لأنها تلقئها 
جهتا حرية عاجلة ببدل وآجلة بغير بدل فتخير بينهما » ونسب ولدها ثابت من المولى وهو حر لآن المولى بملك 
الإعتاق فى ولدها وما له من الملك يكى لصحة الاستيلاد بالدعوة . وإذا مضت على الكتابة أحذت العقر من 
مولاها لاختصاصها بنفسبا و بمنافعها على ما قدمنا .م إن مات المولى عتقت بالاستيلاد وسقّطعنها بدل الكتابة » 
وإن ماتت وهی وتركت مالا تؤدى منه مكاتبها وما بی ميراث لابنها جريا على مو جب الكتابة » وإنلم ترك 
مالا فلا سعاية 


( قوله ثم إن مات المولى عتقت بالاستيلاد وسقط عنما بدل الكتابة .قال ع الشريعة» فإن قلت : ينبغى أن لايسقط لأن الأ كساب 
5 , لها وكذا أولادها الى اشتراها بعد الكتابة وهذا آية يقاء الكتابة . قلت : الكتابة تشبه المعاوضة . وبالنظر إلى ذنك لايسقط 
البدل وتشبه الشرط : وبالنظرإليه يسقط ؛ ألا يرى أنه لو قال لامرأنه إن دخلت الدار فآنت طالق ثم طلقها ثلاثا يبطل التعليق 
فلما عقت بالاستيلاد بطلت جهة الكتابة فعملنا بالشبمين وقلنا بسلامة الأكساب عملا نجهة المعاوضة » وقلنا بسقوط بدل الكتابة 
عملا يجهة الشرط » انب _كلامه . وقد اقتى أثره صاحب العناية والشارح العينى فى هذا السوثال والحواب . أقول : فى الحواب 
نظر . أما أوّلا فلأنه قد تقرر فيا مر مرارا أن العمل بالشبوين إنما يتصور فيا يمكن الجمع بين المحهتين > وهاهنا ليس كذلك لان 
جهة كون الكتابة معاوضة تستلزم عدم سقوط البدل . وجهة كونبا شرطا تستلزم سقوطه > وهما : أى السقوط وعدمه 
متنافيان قطعا لايمكن اجناعهما محل واحد تى حالة واحدة » وتناى اللازمين يوجب تناق الملزومين فلا بمكن اججاعهما 
كذلك . وأما ثانيا فلأن العمل بالشبوين لو تصور هاهنا فإنما يتصو ر عند ثبو تالكتابة لأنبا هى المشابه لكلمن المعاوضة وااشرط » 
لا عند بطلانها لأنه ينتتى حينتذ محل المشاببة بالكلية » فا معنى قول هوئلاء الشراح : فلما عتقت بالاستيلاد بطلت جهة الكتابة 
فعملنا بالشببين . وقلنا بسلامة الأكساب علا بشبه المعاوضة › وقلنا بسقوط الكتابة عملا بشبه الشرط . ثم أقول : الحق 


a‏ امار [ويخابت رفنت عل الكتابة . وإن شاءت عجزت نفسما وصارت أم ولد له سواء صدقته 
إذا ادعى أو كذبته » لأنللمولى حقيقة الملك نى رقبّها وها حق الملك والحقيقة راجحة فيثبت من غير تصديق وإنما تنخير ( لأنه 
تلقنها جهتا حرية عاجلة ببدل وآجلة بغير بدل فتخير بينبما ونسب ولدّها ثابت من المولى سواء جاءت به لستة أشهر أو أكار 
( وهو حر لأن المولى ملك الإعتاق فى ولدها ) لأن الدعوى من المولى كالتحرير » وأنه بملك تحرير ولدها من غيره قصدا » 
فلأن ملك ذلك ضمنا لادعوة بطريق الأولى . وقوله ( وما له من الملك ) دليل قوله ونسب ولدها ثابث من المولى » ويندفع به 
ماعسى أن يتوهم أن ملك المولى فى الكتابة ناقص فلا تصح دعوته . لأن ملكه فيبا أقوى من ملك المكاتب فى مكاتبته بدليل 
جواز إعتاق المولى مكائبته دون المكائب . والمكاتب إذا ادعى نسب الولد من مكاتبته يثبت نسبه فلأن يثيث من المولى أولى » 
( فإن اختارت الكتابة ومضت علا أخذث العقر من مولاها ) أى مهر مثلها ( لاختصاصبها بنفسبا وبمنافعها على مأقدمنا ) يعلى 
قبل فصل الكتابة الفاسدة بقو له لأمها صارت حص بأجزائها توسلا إلى الصو د بالكتابة ( ثم إن مات المولى ) يعنى بعد مضيبا 
E‏ ان ا ل ا . فإن فيل : وجب أن لايسقط لأن الأكساب هاهنا 
لحا وهذا آية يقاء الكتابة . أجيب بأن الكتابة تشبه المعاوضة » وبالنظر إلى ذلك لايسقط البدل وئثبه الشرط » وبالنظر إليه 
يسقط » ألا يرى أنه لو قال لامرأته إن دحلت الدار فأنت طالق ثم طلقها ثلاثا يبطل التعليق فلما عنقت بالاستيلاد بطلت جهة 
الكتابة به فعملنا بالشببين » وقلا بسلامة الأاكساب عملا يشبه المعاوضة » وقلنا بسقوط بدل الكتابة عملا يشبه الشر ط' 
( وإن مانت هی وتركت مالا تودى منه مکاتبتہا وما بی ميراث لابنها جريا على موجب الكتابة » وإن لم ترك مالا فلا سعاية 


( قوله سواه صدقته اذا ادعى أو كلبته لآن قمول الخ ) أقول : قوله لأن تعليل لقوله أو كلبته ( قوله فعملنا بالشين ) أقول: نظرا.لها 
( 4؟ - تكلة فح القدير حدق - 4 ). 
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على الولد لأنه حر ولوولدت ولدا آخرلم يلزم المول إلا أن يدعى لخرمة وطثها عليه » فلو لم يدع وماتت من 
غير وفاء سعىهذا الولد لأنه هكاتب تبعا لحا » فلو مات المولى بعد ذلك عتق و بطلعنه السعاية لأنه بمنز لة أم الولد 
: إذهو ولدها فيتبعها . قال (وإذا كاتب المولى أم ولده جاز ) لحاجها إلى استفادة الحرية قبل مو تالمولى وذلك 
بالكتابة » ولا تناق بينهما لأنه تلقنها جهتا حرية ( فإن مات المولى عتقت بالاستيلاد ) لتعلق عتقها بموت السيد 
( وسقط عنها بدل الكتابة ) لآن الغرض من إيجاب البدل العئق عند الأداء » فإذا عتقت قبله لم يمكن توفير الغر رض 
عليه فسقط و بطلت الكتابة لامتناع [بقائها بغير فائدة ١‏ 


فى الحواب عن ذلك السوؤال ما أشار إليه المصنف ف المسئلة الآنية بقوله غير أنه تسلم لما ا لأكساب والأولاد > لأن الكتابة 
انفسخت فى حق البدل وبقيت فى حق الأكساب والأولادء لآن الفسخ لنظرها والنظر فيا ذكرناه انى تأمل ( قوله وإذا 
كاتب المولى أم ولده جاز لحاجتها إلى استفادة الحرية قبل موت المولى وذلاك بالكناية ‏ ولا قنانى بينهما لأنه تلقنها جهتا حرية ) 
قال صاحب العناية : لايقال أحدهما يقتضى العتق ببدل والآخر بلا بدل والعتق الواحد لايثبت هما فكانا متنافيين . لأنه لاتنائى 
بينبما لكونبما جهى عت تلقتاها على سبيل البدل انهى . ورد بعض الفضلاء قوله والعتق الواحد لايثبت يما فكانا متنافيين 
. بأن قال : إن أراد الوحدة الشخصية فغير مسلم » كيف وف العتق بالكتابة تسلم ها الأكساب ٠‏ لاف العتق بأمومية الولد » 
وإن أراد النوعية فلا تناى انى, . أقول : وهو مردود بشقيه . أما شقه الأول فلأن صاحب العناية إن أراد بقوله والعتق 
الؤاحد لايثبت مهما الوحدة الشخصية كا هو الظاهر فلا مجال لعدم تسليمه » لآنه ما قال العتق الواحد بثبت مهما حى لايسلم 
ذلك ويجعل احعلا. العتق بالكتابة » والعتق بأمومية الولد فى اللوازم سندا لمنم ذاك ٠‏ بل قال : العتق الواحد لايثبت بهما » 
وعدم ثبوت العتق الواحد الشخصى بالسبيين امختلفين فى اللوازم أمر جلى لايقبل المنع > وما ذكره ذلات البعض فی معرض 
السند بقوله كيف وف العتق بالكتابة الخ لاايصح أن يكون سندا لمنع ذاث » بل [نما يكون علة لسقوط المنع عنه . وأما شقه الثانى 
فلأنه إن أراد بقوله فلا تنا فى قوله »وإن أراد النوعية فلا تناف أنه لاتناى بينهما منحيث الاجيّاع فهو ممنوح . كيف وااعتق 
بالكتابة يستلزم سلامة الأكساب ها ء يخلاف العتق بأمومية الولد فأنى يجتمعان معا » وإن أراد بذلاك أنه لاتناق بنهما من حيث 


على الولد لأنه حررولو ولدت ولدا آخر ) وهئ ماضية على الكتابة (لم يلزم المولى ) بالسكوت لأن نسب ولد أم الولد إنما يبت 
بالسكوت إذا لم تكن حرم الوطء وهذه محرم وطرها فلا بد من الدعوة » وباق كلامه ظاهر والله أعلم . قال ( وإذا كاتب 
امول أم ؤلده جاز ) وإذا كاتب المولى آم ولده جاز »أن الكتابة يتوسل بها إلى ملك السيد فى الخال » والحرية عند أداء البدل 
وحاجة أم الولد إلى استفادة هذا المعنى قبل موث المولى كحاجة غير ها فكان جائرا . لايقال : أحدهما يقتضى العتقببدل والآخر 
بلا بدل والعتق الواحد لايئبث بهما فكانا متنافيين › لان لاتنای بينهما لکول ہما جهق عتق تلقتاها على سبيل البدل . وعورض 
بأن مالبة أم الولد غير متقومة عند ألى حنيفة فكيف يقابلها بدل متقوّم . وأجيب بأن ملك المولى فيها ثابت يدا ورقبة » والكتابة 
لرفم الأول فى أول الخال ولرفع الثانى فى الثانى » والملك يجوز أن يقابل ببدل متقوم ٠‏ وإنلم يكن متقوما كاك القصاص إذا 
عفا بعض الأولياء فإله يقابل حصة الآخرين بالمال ( فإن مات المولى عتقت بالاستيلاد لتعلق عتقها موت السيد وسقط عنها 
بدل الكتابة ‏ لآن الغرض من لجاب البدل العتق عند الأداء » فإذا عتقت قبله لم يمكن توفير الغرض عليه فيسقط وبطلث 
الكتابة لامتناع إبقائها بلا فائدة ) بالنسبة إلى البدل » وبقيت ى حق الأولاد والأكساب يعتق الأولاد وتخلص ها الأكساب . 


( قوله والمتی الواحد لا يغبت ہما فكانا معنافيين ) أقول: إن أراد اوحدة الشخصية فير مسام » كيف وفؤالمتق بالكتاية تسم ها الأ كاب 
حلاف المت بأمومية الولد » و إن أراد النوعية فلا تنا ( قوله على سبي لالبدل ) أقول : وتوارد علتين متنعين: الاججباع عل مظول واحد 
شخصى لامتنع 2 1 
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غير أنه تسليها الأكساب والأولاد لأن الكتابة انفسخت فى حق البدلو بقيتف حق الأ كساب والأو لادء لأن الفسخ 

لنظرها والنظرفيا ذكرناه . ولو أدات المكاتبة قبل موت المولى عتقت بالكتابة لأنها باقبة . قال ( وإن كاتب 

مدبرته جاز ) لما ذكرنا من الحاجة ولاتنانى : إذ الحرية غير ثابتة » ولا الثابت مجرد الاستحقاق ( وإن 
مات المولى 


التلى على سبيل البدل فهو عين ما قاله صاحب إلعناية فى تعليل لايقال ( قوله غير أنه تسلم ها الأكساب والأولاد لآن الكتابة 
انفسخت فى حق البدل وبقيت فى خق الأكساب والأولاد ‏ لأن الفسخ لنظرها والنظر فيا ذكرناه ) قال صاحب غاية البيان: 
ولقائل أن يقول : اانظر فىإيفاء حقها إلييا وحقها الحرية وقد حصل لافى إبطال حق الغير :لآن ااكسب حصل لها قبل موت 
المولى وكلامناءغيه » ولم تعتق هى قبل موت المرلى بل هى ملوكة حينئذ فينبغى أن يكون الكسب للمول لا ها لأنها عنقت بالاستيلاد 
لا بالكتابة انبى . وقالبعض الفضلاء : بعد نقل هذا الإيراد عن الشارح المزبور : وأنت خبير أنه ليس فيه إبطال حق الغير 
لآنها عتفت وهىمكاتبة ٠‏ وملكها بمنع من ثبوت ملك الغيرفيه تأمل انى . أقول : ليس هذا بدفع ععيح لأن ملك المكاتب 


ولقائل أن يقول : الكتابة عقد واحد فكي يتصور بطلانه وعدم بطلانه ىحالة واحدة . والحواب أن نحقيق كلامه أن بطلان 
عقد الكتابة يتصور باعتبارين : أحدها أن تبطل بعجز المكاتب على إيفاء البدل » والثانى أن تبطل باننائه بإيفائه . وبالأول 
يعود رقيقا وأولاده وأكسابه لمولاه . وبالثانی‌یعتق هو وأولاده ويخلص له ما یی من أكسابه » وحيث احتجنا هاهنا إلى بطلان 
الكتابة نظرا للمكاتب وكان النظر له ف الثانى دون الأول صرنا إليه . لايقال : ف كلام المصنف تسامح » لأنه علل بطلانه 
بامتناع بقائه من غير فائدة ثم علله بالنظر له ٠‏ والمعلول الواحد بالشخص لايعلل بعلتين مختلفتين » لأن للكتابة جهتين : جهة 
هى للمكاتب » وجهة هى عليه » وعلل الثانية بالأولى والأولى بالثانية فتأمله فلعله سديد ( ولو أدّت المكاتبة ) بالنصب : أى 
يدل الكتابة . وى بعض النسخ : ولو أدات الكتابة وهو بتقدير مضاف ( قبل موت المولى عتقت بالكتابة لأنها باقية وإن 
كاتب مدبرته ) وضع المسئلة مناسبة لما تقدم من أم الولد ووضعها ف المبسوط ف المدبر » وإنما جاز كتابنها لوجود المقتضى وهو 
الحاجة » فإن الثابت بالتدبير جر د استحقاق الحرية لا حقي ها وانتفاء المانم وهو عدم المنافاة كما تقدم . قال ( وإن مات المولى 


( قال المصنف : غير أنه تسل لما الأكساب والأولاد ) أقول : قال الإتقانى : لم نجد فيه الرواية المنصومة . ولقائل أن يقول : 
النظر إلها فى إيغاء حقها إأيها وحقها الحرية وقد حصل ء لافى إبطال حت الفير لأن الكسب حصل لا قبل موت المول وكلامنا فيه » 
وم تعتق هى قبل موت المولى بل هى ملوكة حينئذ فينبغى أن يكون الكسب المولى لا لها لأنها عتقت بالاستيلاد لابالكتابة . ولنا فى قوله تسلم 
لما الأولاد أيضا نظر ٠‏ لأنه لاحاجة إلى ذكر الأولاد بالتعليل النى ذكره ٠‏ لأن الكتابة لو اعتبرت مفسوخة الأولاد أيضافى حق 
يكون النظرطا باقيا ٠‏ لأن حكم ولد آم الولد سكم الأم لأنه تايم للأم حالة ااولادة اه كلامه . وأنت خبير. بأنه ليس فيد إبطال حق 
النير لأا عتقت وهى مكاتبة » ومأكها منم من ثبوت ملك الغير فيه تأمل ( قوله فكيف يتصور بطلانه وعدم بطلانه فى حالة واحدة ) 
أقول : امتناعه غير بين ولا يبين فى المقود الشرعية فكم لها نظائر ( قوله واثافى أن يبطل باتہائه بإيفائه ) أقول : فيه شی » 
فإن بالإيفاء يتقرر ولا يبطل . والحق أن بطلان الثانى لحصول المعلول وهوالعتق بعلة أخرى فالسعى فى إيفائها بعده يكون سعيا فى تحصيل 
الحاصل > وهذا هو النى أشار إليه المصنف على ما قرره الشارح ( قوله وكان أانظر له فى الثاق دون الأول صرنا إليه ) أقول : ونيه أنه 
ليس ى الثافى إيفاء الكتابة مع إبطلاتها وكان الكلام فيه . وجوابه أن عتةها كانت بأمومية الولد حقيقة » لكن جعلت الكابة باقية ثم مشهية 
باطلة بالإيغاء نظرا ها » فليس الإيفاء والإبطال فى زمان واحد سى يتنافيا فتأمل ( قوله والمعلول الواحد بالشخص لا يعلل بعلتين غتلفتين ) 
أقول: إذا كانتا قريبتين ولا نمام ذاك فيما نحن فيه ( قوله لأن الكتابة جهتين : جهة هى المكاقب و جهة هى عليه ) أقول : أراد من قوله 
ہی أدلا العتق ومن قوله هی ثانا اابدل ( قرا فإن الثابت بال بير مجرد استحقاق الحرية ) أقول : وعلى هذا فقول المصدق إذ الحرية ‏ 
غير ثابتة تعليل لوجود المةعضئ » والظاه ر أنه تعليل لانتغاء المائع » فإنه او ثبت لها حقيقة الحرية بااتدبير امتنعت الكتابة به أو بكلهيا 
(فوله وانتفاء المائم ) أقول : معطوف عل قوله اوجود المقضى . 0003 00ل 00ل ١‏ 
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والمكاتبة فى أكساببما إنما هو يدا لارقبة ولحذا لايملكان التبرع فا ٠‏ وإنما رقبة أكساببهها ملك مو لاهما كرقبة أنفسهما مالم 
يؤديا بدل كتابتهما بالعام كا يفهم هذا كله ما سبق وما يأنى . فقوله وملكها بمنع من ثبوت ملك الغير فيه ليس جيد لأن 
ملكها فى كسما يدا لايمنع ملك الغير الذى هوالمولى فيه رقبة فلا يندفع الاستشكال باز وم إبطال حق الغير بالنظر إلى ملك الرقبة 
ثم قال صاحب العناية : : ولناى قوله تسل لها الأولاد أيضا نظر : لأنه لاحاجة إلى ذكر الأولاد بالتعليل الذى ذكره لآن الكتابة 
أو اغتبرات مقسوخة أبضا فى جى الأولاد يكون النظر خا باقيا ٠‏ : لأن حكم ولد آم الولد له حكم الأم لأنه تابع للأم حالة الولادة 
اتوى كلأمه . أقول : هذا النظر ساقط جداء لأن المراد بالأولاد التى ذكرت بالتعليل المذ كور هى الأولاد الى ولدت قبل 
كتابة أمها من غير مولى أمها وقد اشتر .ها أمها حالة الكتابة كا صرح به تاج الشريمة حيث قير الأو لاد ق قول المصنف تسلم 
لها الأكساب والأولاد بقوله : أى الأولاد الى اشتر ا المكاتبة فى حال الكتابة لا الأولاد البى ولدت من مولاها اننبى. ولا 
شلك فى الحاجة إلى التعليل الذى ذكره المصنف ف بيان سلامة أمثال تلك الأولادء إذ لو اعتبرت الكتابة مغسو خة أيضا فى حق 
يأمثاهم لكانوا أرقاء لورثة المولى فلم يكن النظرلها باقيا فى حقهم إذ ذاك قطعا . وقال صانحب العناية فى هذا المقام : ولقائل أن 
يقول : الكتابة عقد احد فكيف ويتصور بطلانه وعدم بطلانه ى حالة واحدة ؟ والمحواب أن نحقيق كلامه أن بطلان عقد 
الكتابة يتصور باعتبارين : أحدهما أن يبطل بعجز المكاتب عن إيفاء البدل » والثانى أن يبطل باتبائه بإيفائه . وبالأول يعود رقيقا 
فأولاده وأكسابه لمولاه » وبالثانى يعتق هو وأولاده ويخلص له ما بى من أكسابه. وحيث احتجنا إلى إبطال الكتابة نظرا 
لامكاتب وكان النظر له فى الثانى دون الأول صرنا إليه. أقول : لا السؤال شىء ولا الحواب . أما الأول فلأن كون الكتابة 
عقدا واحدا لايناق تصور بطلانه وعدم بطلانه فى حالة واحدة إذا كانا من جهتين مختلفتين» فإنهم شرطوا فى تحقق التناقض 
أمورا منبا وحدة الجهة » » وهاهنا لم تتحقق تلك الوحدة لأن بطلان عقد الكتابة من جهة البدل وعدم بطلانه من جهة الأولاد 
والأكساب كا يفصح عنه قول المصنف » لأن الكتابة انفسخت ف جق البدل وبقيت فى حت الأ كساب والأولاد فلا حذور 

أصلا . وأما الثانى فلوجوه : أحدها أن انتباء الكتابة بإيفاء اليدل إنما هوتمامها وتقررها : فجعل أحد طريق يطلانها ما لايساعده 
العقل والنقل . وثانيها أن ا مكاتبة فى مسئلتنا هذه من م يقع منه إيفاء البدل فكيف يحمل بطلان الكتابة فى حقها على إيفائه واعتبار 
غير الواقع واقعا برد النظر لها مما لانظيرله فى قواعد الشرع . وثالها أن قول المصنف لأن الكتابة اتفسخت فى حق البدل 
وبقيت فى حق الأ كساب والأولاد ينان المعنى الذى عده الشارح المزبورتحقيق كلامه » لأنه على تقدير أن يحمل المقام على 
انهاء الكتابة بإيفاء عام البدل يصير نمام الكتابة فحق البدل وى حق الأكساب والأولاد على السواء كا هو الحال عند إيفاء 
البدل حقيقة فلا يكون لاعتبار انفساخ الكتابة فى حق البدل وبقائها فى حق الأكساب والأولاد وجه . ورابعها أن حل 
بطلان عقد الكتابة هاهنا على المعنى الثانى الذى تخيله هذا الشارح لايدقع أصل السوئال » لأن بطلان العقد على أئ معنى كان 
وعدمه فى حالة واحدة متنافيان قطعا إذا كانا من جهة واحدة »> وإن صير إلى اختلاف اللحهتين لايبى احتياج إلى مقدمة من 
مقدمات الحواب المذكور أصلا . ثم قال صاحب العناية : لايقال فى كلام المصنف تسامخ لأنه علل بطلانه بامتناع بقائه من 
غير فائدة » ثم علله بالنظر له والمعلول الواحد بالشخص لايعلل بعلتين مختلفتين » لأن للكتابة جهتين : جهة هى لامكاتب» 
وجهة هى عليه » وعلل الثانية بالأولى والأولى بالثانية فتأمله فلعله سديد » إلى هنا كلامه . أقول : هذا ال وال أيضا ليس يثىء 
وجوابه ليس بسديد . أما الأول فلأن المعلول الواحد بالشخص إنما لايعلل بعلتين مستقلتين على سبيل الاجماع . وأما على 
سيبل البدل فيعلل هما قطعا على ماتبين فى موضعه › والآمر فيا نحن فيه وى سائر المسائل الى يذ كر ها دليلان أو أدلة كذلك » 
فإن المقصود فى أمثال ذلك التنبيه على أن كل واحد من الدئيلين آوالأدلة م يصح أن يعلل به المطلوب بدلا عن الآخخر . 
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.ولا مال له غيرها فهى بالحيار بين آن: تسعىف ثل قيمنها أو جميع مال الكتابة ) وهذا عند ألى حنيفة . 
وقال أبو يوسف : تسعى فى أقل منهما . وقال محمد : تسعى فى الأقل من ثلى قيمها وثلى. بدل الكتابة . 
فالحلاف فى اليار والمقدار . فأبو يوسن مع أنى حنيفة فى المقدارء ومع محمد فى نى الحيار . أما الخيار 
ففرع تجزو الإعتاق عنده لما تجزأ بى الثلثان رقيقا وقد تلقاها جهتا حرية ببدلين معجل بالتدبير : وموئجل 
بالكتابة فتخير . وعنده | لما عتق كلها بعتق بعضها فهى حرّة وجب عليها أحد المالين فتختار الأقل لا محالة 
فلا معنى للتخيير . وأما المقدار فلمحمد رحمه الله أنه قابل البدل بالكل وقد سلم لها الثلث بالتدبير فن الحال أن 
يجب البدل بمقابلته ؛ ألا ترى أنه لو سل لها الكل بن خرجت من الثلث يسقط كل بدل الكتابة فهنا يسقط الثلث 
وصار كا إذا تأخر التدبير عن الكتابة . ولمما أن حيْع البدل مقابل بثلى رقبنها فلا يسقط منه شىء » وهذا لآن 
البدل وإن قوبل بالكل صورة وصيغة لكنه مقيد بما ذكرنا معنى وإرادة لآنها استحقت حرية الثلث ظاهرا » 


وأماالثانى فلأن كونالمعللبالعلة الأولى الحهة الى هى على المكاتب ممنوع » لآن تلكالحهة أن يلزمه [بقاء البدل وقولهلامتناع 
إبقائبا من غير فائدة لايدل على ذلك . بل يدل على خلافه لأن عدم الفائدة بسقوط بدل الكتابة عنها » وإذا أسقطعنها البدل 
لایاز مھا إیغاه قطعا فام یکن ماذ کرهمن توزيع التعلبلين على مالا وما علیہا سديدا كا لايخى ( قوله والإعتاق عنده لمارا 
بى الثلثان رقيقا وقد تلقاها جهتا حرية ببدلين معجل بالتدبير ومواجل بالكتابة فتخير ) لأن فى التخبير فائدة وإن كان جنس 
المال متحدا حواز أن يكون أداء أكثر المالين أيسر باعتبار الأجل وأداء أقلهما أعسر لكونه حالا فكان التخيير مفيدا ‏ كذا 
فى عامة الشروح . وعزاه فى معراج الدراية إلى مبسوط شيخ الإسلام . أقول : فيه شىء وهو أن الفائدة المذكورة إنما تتصور 
فى صورة إن كان البدل:المعجل بالتدبير أقل من البدل الم جل بالكتابة. وأما نى العكس فلا » إذ لاشك أن أداء الأقل المواجل 
أيسر من كل وجه من أداء الأكثر المعجل » فلا فائدة فى التخيير فى هذه الصورة أصلا لتعين اختيارها الآقل لا محالة كا قال 
صاحباه » مع أن الحكم بالخيار يعم بالصورتين عنده كا هو الظاهر من إطلاق المسئلة فى الكتب بأسرها ( قوله وعندهما لما 
عتق كلها بعتق بعضها فهى حرّة وجبعليبا أحد المالين فتختار الأقل لا حالة فلا معنى للتخيير ) واعترض عليه بأن الإعتاق 
لالم يتجزأ عندهما عتق كلها بالتدبير لعتق بعضها به وانفسخت الكتابة فوجب السعاية فى ثلثى قيمها لا غير . وأجيب بأنا قد 
حكنا بصحة الكتابة نظرا ها فتبقيتها لذلاك فلربما يكون بدها أقل فيحصل النظر بوجوبه » كذا فى العناية أخذا من شرح ناج 


ولا مال له سوا ها خيرت بين السعى فى ثلثى قيمّها مدبرة لافنة وى جميع بدل الكتابة عند ألى حنيفة ) وقد أوضح كلامه فتعرض ‏ 
لبعضه زيادة إيضاح ( قوله فتخير ) لآن فى التخيير فائدة وإن اتحد انس بلحواز أن يكون أداء أكر المالين أيسر باعتبار 
الأجل » وأداء أقلهما أعسر لكونه حالا فكان التخبير مفيدا ( قوله وجب عليها أحد البدلين فتختار الأقل ) قد اعر ض عليه 
بأن الإعتاق لما ل يتجزأ عندهما عتق كلها بالتدبير لعتق بعضما به وانفسخت الكتابة فوجبت السعاية فى ثلئى قيمها لاغير . 
وأجيب بأنا قد حكنا بصحة الكتابة نظرا ها فتبقيئها لذلك فلربا يكون يدها .أقل فيحصل النظر بوجوبه . وقوله ( أنه قابل 
البدل بالكل ) لأنه أضاف العقد إلى ذامها فقال كاتبتك على كذا والحل قابل لها كالقنة فتصير كلها مكاتبة ( وقد سلم لحا الثلث 
بالتدبير ) فيسقط ما قابله من البدل وإلا لكان ما فرضناه سالما غير سالم هذا خلف باطل . وقوله ( وصار كما إذا تأخخر التديير 
عن الكتابة ) وصور ته أن يكاتب عبد أولا ثم يديره ثم بموت ولا مال له سواه فإنه يسقط عنه ثلث البدل بالاتتفاق وهى المسئلة 
الى تلى هذه المسثلة . وقوله ( لأنبا استحقت حرية النلث ظاهرا ) أى مكشوفا يبنا لايمتى على أحد » لأن إخراجها. عن الملك 
بغير الإعتاق غير صحيح » فإن أعتقها حرج عما نحن فيه » وإن ماتت قبله فكذلك ء وإن مات المولى عن مال نخرج من ثلثه ققد 


( قوله وقد سل .لما الثلث بالتدبير ) أقول : فيه تأمل ( قوله لأن إخراجها عن الك ) أقرل : أى لاإلى مالك . . 


—- ۱۹ 

المال عقابلة ما يستحتق حريته وصاركا إذا طلق امرأته ثنتينثم طلقها ثلاثا على ألف 
لدلالة الإرادة . كذا هاهنا . يلاف ما إذا تقدمت الكتابة وهى المسئلة 
ء فافترقا.قال ( وإن دبرمكاتبته صح التدبير ) لما 
صارت مديّرة )لأن الكتابة ليست 


. والظاهر أن الإنسان لايلتزم 
كان جميع الألف بمقابلة الواحدة الباقية 
الى تليه لگن البدل مقابل بالكل إذ لا استحقاق عنده فى شی 
بينا (وها الحيار. إن شاء ت مضت على الكتابة. وإن شاءت عجزت نفسهاو 
بلازمة فى جاني المملوك؛ فإن مضت على كتابتها فات المولى ولا مال له غيرها فهى بالحيار إن شاءت سعت 
فى ثل مال الكتابة أو ثلثى قيمنها عند ألى حنيفة . وقالا : تسعى ف الأقل منهما ء فالحلاف فى هذا الفصل 
ى الميار بناء على ما ذكر نا أما المقدار فتفق عليه. ووجهه ما بينا .قال ( وإذا أعتق المولى مكاتبه عتق بإعتاقه ) 
لقيام ملكه فيه( وسقط بدل الكتابة ) لأنه ما از مه إلا مقابلا بالعنق وقد حصل له دونه فلا يلزمه . 


الشريعة . أقول :نى الحواب إشكال »لأن القول بإبقاء الكتابة فيها بعد أن عتق كلها بالتدبير ينا قول المصنف + وعندما 
لما عنق كلها بعتن بعضها فهى حرة ‏ إذ الظاهر أن الحرية والكتابة لاتجتمعان فى شخص واحد فى حالة واحدة . فأنى يتصور 
زاء الكتابة فيا بعد أن ثارت حرة عندها . فإن قلت : المراد إبقاء حك الكتابة لا إبقاء حقيقبا والمناق للحرية هو الثانى 
دون الأول . قلت : لو أبن حك الكتابة لأبى تأجيلها لأنه من خصائصہا . ولهذا قال ى الكاق ى تقرير.دليل الإمامين هنا . 
وعندهما لما عت كله بعنق ثلثه لأن الإعتاقلايتجز أعندهما بطلتالكتابة وبطل الأجللأنه من خصائص الكتابة وبى أصل المال 
عليه غير مو جل الخ . ولو أبتى تأجيلها لزم أن لايم قولهما فتختار الأقل لا محالة . فلا معنى لاتخيير بلواز أن تخار الأكثر 
لميفجل لكوت أدائه أيسر من أداء الأقل المعجل كا مر فى بيان دليل أنى حنيفة فيكون هذا هو المعنى للتخيير فلا تنقطع مادة 
الإشكال ( قوله والظاهر أن الإنسان لايلتزم الال يمقابلة ما يستحق حريته ) أقول : لمانع أن يمنع هذه المقدمة » فإنه لايلزم 
من عرد استحقاق الحرية حقيقة الحرية » والثابت ف المدبرة فى الخال مجرد استحقاق المرية دون حقيقتها فجاز أن يتاج إلى 
استفادة حقيقتها عاجلا فتلزم المال بمقايلها ؛ ألا ترى أنه يجوز للمولى أن يكاتب أم ولده بالإجماع مع استحقاقها حرية الكل 


استحقت حرية كلها » وإن ل يرك غير ها فقد استحقت حرية ثلها فاستحقاق الثلث ثابت قطعا ( والظاهر ) البين ( أن الإنسان 
لايليزم المال عقابلة ما يستحق حريته ) فتعين أن يكون جيم البدل بمقابلة ثلى رقبما فلا سقط مته تبىء . ولقائل أن يقول : 
لوكان كذلك لما عتق الحميع إذا أدت كل البدل قبل موت المولى لأنه فى مقابلة الثلثين لا الكل . واالحواب أنه لايئزم على 
قول أنى يوسف لأنه لايقول بتجزؤ الإعتاق . وأما على قول أبى حنيفة فالحواب مامر أنا حكنا بصحة الكتاية نظرا للمدبر ء 
وليس من النظر أن يبى بعضه غير حر ويغرم كل البدل » فاعتيرنا المقابلة الصورية قبل موت المولمنظرا له ( قوله إذ لااستحقاق 
عنده ) أى عند عقد الكتابة فيكون البدل فى مقابلة الكل » فإذا عتق بعض الرقبة بعد ذلك بالتدبير سقط حصته من بدل الكتابة 
( وإن دير مكاتبته صح التدبير لما بينا ) أنه تلقنها جهتا حرية ( وها الحيار» إن شاءت مضت على الكتابة .وإن شاءت عجزت 
نفسبا وصارت مدير » لأن الكتابة ليست بلازمة نى جانب المملوك ) لأن النفقة والحناية على المكاتب فى حال الكتابة » وإذا 
عجز نفسه كان كل ذلك على المولى فله أن يدفع عن نفسه ذلك ( فإن مضت على كتابها فات المولى ولا مال له غيرها تخيرت 
بين السعى فى ثلى مال الكتابة وثلثى قيمنها عند أنى حنيفة وعندهما فى الأقل منبما » فاختلفوا ها هنا فى الخيار بناء على ماذكرنا ) 
من تجزؤ الإعتاق ( وأما المقدار فتفق عليه ) ومحمد مر على صله لايحتاج إلى فرق ٠‏ والفرق هما بين هذه وما تقدمت ما بينا 
أن البدل هاهنا مقابل بالكل الخ . قال ( وإذا أعتق المولى مكاتبه الخ ) وإذا أعتق المولى مكاتبه عتق بإعتاقه لقيام ملكه وسقط 
بدل الكتابة بناء على أن ماكان وسيلة إلى تحصل شىء وحصل ذلك الشىء من جهة أخرى سقط الوسيلة لعدم اللحاجة إليها . 


( قال المصنض : والظاحر أن الإنسان لاءيلتزم المالالخ)أقول : لايتمثىعلي أصل أي يوسف فإنه استحقحريةالكلعندلعدم تجزؤ الإعتاق ء 


م 44~ 
والكتابةو إن كانت لازمةى جانب المول ولكنه يفسخ برضاالعبدوالظاهر رضاءتوسلا إلى عتقه بغير بدلمع سلامة الأ كاب 
لدلأنا نبى الكتابة فى حقه . قال ( وإن كاتبهعلى ألف در هم إلىسنة فصا حه على خسماثة معجلة فهوجائز) استحسانا . 
وى القياس لا يجوز لأنه اعتياض عن الأجل وهو ليس بال والدين مال فكان ربا . ولهذا لايحوز مثله فى الحرٌ 


قطعا لعتقها عند موت مولاها من جميع المال دون ثلث > فإذا جاز التزام المال من أم الولد يمقابلة ما تستحق حريته كلا 
للاحتياج و Sad‏ 
بعينبا أولى کا لاجخى فليتأمل واستشكل بعض الفضلاء هذا التعليل بوجه آخحر حيث قال : لايتمشى على أصل أنى يوسف فإنه 
استحق حرية الكل عنده لعدم نجزو' الإعتاق اه . أقول : ذاك ساقط لأنا لانسلم أن المدير والمدبرة يستحقان بالتدبير حرية الكل 
عنده » بل الظاهر أنهما يستحقان به حرية الثلث عندهم يا ولهذا يعتقان عند موت المولى من ثلث ماله ويسعيان فى ثلثهما إذا 
لم يكن له مال غيرهما بالإجماع » وثيوت عتق الكل بعتق البعض عند موت المولى على أصل الإمامين وهو عدم تجز و الإعتاق 
لايناى استحقاق حر ية الثلث بنفس التدبير عندهما أيضا . ولبن سلم استحقاق المدبر والمدبرة بنفس التدبير حرية الكل عندهما 
فالمراد بقوله لأنبا استحقت حرية الثلث ظاهرا هو أنها استحقها جانا من غير أن يلزمها سعاية ى ذلك الثلث كا تلز مها فى الثلنين 
الآحرين ٠‏ وبقوله والظاهر أن الإنسان لايلتزم المال عقابلة ما يستحق حريته هو أن الإضان لايلتزم المال بمقابلة مايستحق 
E e‏ حر شيا واكواك لوال لماه لز U‏ عقابلته . ولا 

خی أن هذا المعنى يتمشى عا لى أصل أنى حنيفة وأصل ألى يوسف أيضا : تفكر تفهم ( قوله وف القباس لامجوز لأنه اعتباض عن 
الأجل وهو ليس بمال والدين مال فكان ربا ) قال صاحب العناية فى شرح هذا امحل : والقياس أن لايحوز لأن هذا الصلح 
اعتياض عا ليس مال بما هو مال . لأن الأجل ليس ال والدين مال » وذلك فى عقد المعاوضة لامجوز وعقد الكتابة عد 
معاوضة » وإذالم جز جز ذلك كان خسمائة بدلا عن ألف وذلك ربا اه كلامه . وقال بعض الفضلاء: أشار بقوله ذلك نى قوله 
وذلك ف عقد المعاوضة لامجوز إلى قوله اعتياض عا ليس عال عا هو مال » ولكنه منقوض بالمهر والمال المقابل بالطلاق 


فإن قيل : الكثابة لازمة فى جانب المولى فلا تقبل الفسخ . أجاب بقوله ( والكتابة وإن كانت لازمة فى جانب المولى ولكنه يفسخ 
برضا العبد ) والئزوم كان لتعلق حقه . فإذا رضى بالفسخ فقد أسقط حقه كا لو باعه المولى أو آجره برضاه ( والظاهر رضاه 
توسلا إلى عتقه بغير بدل ) فإنه إذا رضى به ببدل فبلا بدل يكون أرضى ءوقوله (مع سلامة الأأكساب له لأنا نبى الكتابة . 
فى حقه ) إشارة,إلى جوابما عسى أن يقال قد يكون راضيا ببدل نظرا إلىسلامة الأكساب له فقد نكون الأ كساب كثيرة 
تفضل بعد أداء البدل منها له جملة . ووجهه أن الأكساب سالة لهلآنا نبى الكتابة فى محقه لتببى الأأكساب 'على مكه نظرا لهء 
وحينئل صار الظاهر كالمتحقق الواقع فيعتق بإعتاقه ( وإ نكاتبه على ألف درهم إلى سنة فصالحه على حخمهائة معجلة فهو جاتر 
استحسانا . والقيا س أن لايجوز لأن هذا الصلح اعتياض عا ليس بال ) بما هو مال ( لأن الأجل ليس مالم والدين مال ) وذلك 
فى عقد المعاوضة لايجوز وعقد الكتابة عقد معاوضة» وإذالم يجز ذلك كان خسيائة بدلا عن ألف ( وذلك ربا ) لايقال ؛ هلا 
جعلت إسقاطا لبعض التق ليجوز لأن الإسقاط ها يتحقق فى المستحق وا معجل لم يكن مستحقا ولهذا لايجوز مثله بين الحرين 


( قوله لأن هذا الصلح اعثياض عا ليس مال مما هومال ) أقول : أراد بقوله بما هو مال الحمسيالة التروكة ( قوله وذاك فى 
عقد المعاوضة لا يحوز) أقول : أشار بقوله ذاك نى قوله وذاك فى عقد المعاوضة لايحوز إلى قوله اعتياض عما ليس بمال بما هو مال » ولكنه 
منقوض بالهروالمال المقابل بالطلاق ٠‏ إلا أن يقال : ذاك على خلاف الةياس بالنص لكن حينئذ لايحتاج إلى قوله وإذا لم يحز ذلك › فإته 
إذا م يحز أخذ المال عوض الأجل تكون الحدسمائةالمتروكة بمقايلة الأجل ( قوله لأن الإسقاط إنما يتحقق ف المستحق و المعجل لإيكنستسقا ) 
أقول : لوصح هذا لم تجز هبة المهر ال مؤجل وإسقاط الديون المؤجلة » وكلام الماقل يحب صونه عن الإلناء فالمكاتب يعبر مسقطا 
حقه اللى هو التأجيل » و المول مسقلا بض حيقه وهو خسيائة . 


ت 

ومكاتت: القع . وجه الأستحسان أن الأجل فى حت المكاتب مال من وجه لأنه لابقدر على الأداء إلا به فأعطى له 
حكم المال؛ و بدل الكتابة مال من وجه حى لاتصح الكفالةبهفاعتدلا فلا يكون رباء و لأنعقد الكتابة عقد منوجه 
إلا أن يقال ذلك على خلاف القياس بالنص ام . أقول : ليس ذلك منقوضا باهر والمال القابل بالطلاق . لآن المراد بعقد 
المعاوضة فى قوله وذلك قعقد المعاوضة لايجوز ما ذ كر العوض فيه بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة فيخرج منه النكاح 
والطلاق على مال ونحوهما ء لأن ذكر العوض بطريق الأصالة » وقد صرح الشراح بمثل هذا المعنى فى صدر كتاب المكاتب 
حيث قالوا : أورد عقد الكتابة بعد عقد الإجارة اناسبة أن كل واحد منبما عقد يستفاد به المال بمقابلة ما ليس يمال على وجه 
محتاج فيه إلى ذ كر العوض بالإيجاب والقبول بطريق الأصالة . وقالوا : خرج بقولنا ما ليس بمال البيع والحبة بشرط العوض . ' 
وخرج بقولنا بطري الأصالة النكاح والطلاق والعتاق على مال > فإن ذكر العوض فيها ليس بطريق الأصالة اه . ثم قال 
صاحب العناية : لايقال هلا جعلت إسقاطا لبعض احق ليجوز لآن الإسقاط إنما يتحقق فى المستحق والمعجل لم يكن مستحقا اه . 
وقال ذلك البعض من الفضلاء : لو صح هذا م تجز هبة المهر الموئجل وإسقاط الديون المواجلة اه . أقول : ليس هذا بسديد » 
لأن المستحق فى كل منهما هو الموجل » والمسقط أيضا هو اوأجل » وليس هناك شرط شىء هعجل ف المقابلة فلم يوجد التصرف 
فى غير المستحق أصلا » مخلاف ما نحن فيه فإن االحمسيائة المعجلة الى وقع عليها الصلح ليست يعمستحقة بعقد الكتابة فلم يعكن 
حل الصلح إسقاطا لبعض الحق واستيفاء لبعضه الآخخر » فإن الإسقاط والاستيفاء إنما يتحققان فى المستحق والمعجل لم يكن 
مستحقا فلا يمكن الاستيفاء . نعم لو قال صاحب العناية لا يقال هلا جعلت الصلح إسقاطا لبعض الحق واستيفاء لبعضه الآخخر 
لأن الإسقاط والاستيفاء [نما بتحققان فى المستحق والمعجل لم يكن مستحقا لكان أظهر ٠‏ لأن تأثير قوله والمعجل لم يكن مستحقا 
فى حق انتفاء الاستيفاء فيا نحن فيه دون انتفاء الإسقاط فيه "كا لايخ . وعن هذا قال تاج الشريعة فى شرح قول المصنف لأنه 
اعتياض عن الأجل » لأن المعجل غير مستحق بالسبب السابق فلا يمكن جعل الصلح إسقاطا للبعض واستيفاء للبعض » فلو 
مجعل إنما يجعل اعتياضا عن الحمسياثة مخمسمائة وعن الأجل مخسمائة أخرى » والاعتياض عن الأجل لايجوز اه ( قوله وجه 
الاستمحسان أن الأجل فى حق المكاتب مال من وجه لأنه لايقدر على الأداء إلا به ) قال بعض العلماء : فيه مناقشة ظاهرة » 
وقد مر فى كتاب الصلحء وكذا لايجوز إذا كان على مكاتب الغير ألف إلى سنة فصالحه على مسهاثة معجلة ( وجه الاستحسان 
أن الأجل فى حق المكاتب مال من وجه لأنه لايقدر على أداء البدل إلابه فأعطى له حكر المال و بدل الكتابة مال من وجه حى 
لانصح الكفالة به فاعتدلا) وكانا اعتياضا عا هو مال هن وجه با هو مال من وجهء وقد اختلف انس ( فلم يكن ) نة 
(ربا) وفيه بحث لأن المال ما يتمول به وهو يعتمل الإحراز وذلك ى الأجل غير متصور » ولآن قوله فأعطى له حكم المال 
ليس ,عستم لفظا ومعنى » أما لفظا فلآن” أعملى متعد” إلى مفعوليه بلا واسطة وقد استعمله باللام ‏ وأما معنى فلأنه قال 
الأجل ى حق المكاتب مال من وجه » فإن أراذ بقوله فأعطى له حكم المال من كل وجه فات الاعتدال إذ الدين مال من وجهء 
وإن أراد حكم المال من وجه فهو تحصيل للحاصل. و اللو اب أن ما ذ كرتم من أن المال مايتمول به ويحرز صميح ذا كان مالآ 
.من كل وجه > وليس ما نحن فيه كذلك» وإنما المراد به هاهنا أنه وسيلة إلى تحصيل مقصود المكاتب وهو فى ذلك كعين 
الدراهم لتوقف قدرة الأداء عليه توقفها على عين الدراهم » وضمن أعطى معنى اعتبر »> ومعناه اعتبر للأجل حكم المال؛ 
فإن الشىء يجوز أن يكون جهة فى شىء ولا يكون معتبراء فبين أنه اعتبر له تلك االحهة تصحيحا للعقد ونظرا للمكاتب ( قوله 
ولأن عقد الكتابة ) وجه آحر للاستحسان . وتقريره أن عقد الكتابة عقد من وجه دون وجه لما تقدم أن له شببا بالتعليق 
بالشرط فيكون من هذا الوجه يمينا والأجل ربا من كل وجه ففيه شببة الربا » وشببة الربا إذا وقعت ى شببة العقد كانت 
( قوله وقد اختلف المئس فلم يكن ثمة ربا ) أقول : لو اتحد المنس لم يضر بعد سصول الاعتدال ( قوله وقد استعمله باللام ) أقول : 
يحوزآن تكون زائدة کا فى ردف لكر ( قوله لما تقدم أن له شيا ) أقول : الأولى أنيقال : لأنه شرع مع الما كا عله غيرء . 
( قوله فيكون من هذا الوجه يمينا ) أقول : الهين أيضا من العقود . 1 


- 

حون وجه والأجل ربا من وجه فيكون شهة الشببة . بحلاف العقد بين الح رين لآنه عقد من كل وجه فكان 
ربا والأجل فيه شببة . قال ( وإذا | کاتب المريض عبده على ألى درم إلى سنة وقيمته آلف ثم مات ولا مال له 
غيره ولم جز الورثة فإنه يكدى ثلى الألفين حالا والباق إلى أجله أو يرد رقبقا عند أىحنيفة وألى يوسف . 

وقال محمد : يوؤدى ثلى الألف حالا والباق إلى أجله)لأن له أن يترك الزيادة بأن يكاتبه على قيمته فله أن يتخرها 
وصار كما إذا خالع المريض امرأته على آلف إلى سنة جاز . لآن له أن يطلقها بغير بدل , ولمما أن جميع المسمى 
بدل الرقبة حى لحر لها لسكا الأبدال وحق الورثة متعلق بالمبدل فكذا بالبدل : والتأجيل إسقاط معنى 
فيعتبر من ثلث الجميع ٠‏ بخلاف الحلم لأنالبدل فيه لايقابل المال فلم يتعلق حق الورثة ثة بالمبدل فلا يتعلق بالبدل »ع 
ونظير هذا إذا باع المريض داره بثلاثة آ لاف إلىسنة وقيمها ألف ثم مات ولم تجز الور فعندهما يقال للمشر ى 

د ثلى جميع القن حالا والثلث إلى أجله وإلا فانقض البيع . وعنده يعتبر الثلث بقدر القيمة لا فا زاد عليه لما 
بينا من المعنى . قال ( وإنكاتبه على ألف إلى سنة وقيمته ألفان ولم تجز الورثة يقال له د ثلى القيمة حالا أو ترد" 
رفغت ركم E‏ قيار ماغنا فى i e CS‏ 


إذ قد سبق أن الاستقراض جائز وبذلك الاعتبار صح الكتابة الخالة فليتأمل اه . أقول : هذ والمناقشة إتماتظهر أنلوأر ادوا 5 
على الأداء إلا به نى القدرة الممكنة وهى أدنى مايتمكن به من الأداء » وأا إذا أر ادوا بذلك نى القدرة الميسرة وهى مايوجب 


شببة الشببة ولا «عتبر بها . لاف العقد بين الحرين لأنه عقد م نكل وجه فكان ربا والأجل فيه شببة لاشيبة الشبهة . قال 
( وإذا كاتب المريض عبده على ألفين إلىسنة وقيمته ألف دره, ثم مات المولى ولا مال له غيره ولم تجز الورثة الأجل ) لأن 
المريض تصرف فيه وهو حقهم فلهم أذير دوه دفعا لضرر تأخير حقهم إلى مضى الأجل عن أنفسبم ( فإن المكاتب يوئدى ثلى 
الألفين حالا ) وهو ألف وثلاثماثة وثلاثة وثلاثون درهها وثلث درهم ( والباى ) وهو سمائة وستة وستون درهما وثلثا در 
( إلى أجله أويرد رقيقا عند أىحنيفة وأى يوسف : وقال محمد : يئدى ثلثى الألف حالا والبائى إلى أجله لأن له أن يترك 
الزائد على قيمته ) ومن له ترك شی ء له ترك وصفه والتعجيل وصف فيجوز تركه ( وصار ) ذلك ( کا إذا شالع المريض امرأته 
على ألف إلى سة جاز لأن له أن يطلقها بغير بدل ) ولو قال لأن له أن يترك الزيادة وثلث الألف فله أن يكخرهما كان أحسن 
فتأمل ( وما أن جميع المسمى بدل اارقبة ) بدليل جريان أحكام الأبدال من جواز المرابحة على الألفين وجواز ابس على 
المماطلة والأخذ بالشفعة فإتها تتعلق بمجميع المسمى وهو الألفان . وبدل الرقبة يتعلق به حق الورثة لتعلقه بالمبدل » فإن المبدل 
لما كان «تقوما كان حكر بدله حكمه فجميع المسمى يتعلق به حق الورثة » وما تعلق به حق الورثة جاز للمريض إسقاط ثلثه 
فيجوز تأجيله لأنه إسقاط معنى . بخلاف بدل الخلع فإن حق الورثة لم يتعلق به لأنه لم يتعلق بالمبدل لكونه ليس بمال »> وعلى 
هذا الأصل اختلافهم إذا باع المريض داره بثلاثة آلاف إلى ستة وقيمتها ألف ثم مات ولم تجز الورثة التأجيل ؛ قعندهما بير 
المشترى بين أداء ثلثى جميع المن حالا والثلث إلى أجله» وبين نقض البيع وعنده يعتعر الثلث بقدر القيمة لا فى الريادة لما بينا 

من المعنى : يعنى الدليل من الطرفين ( وإنكاتبه على ألف إلى سئة وقيمته ألفان ولم نجزالورثة أدى ثلى القيمة حالا أو يزد 
رقيقا فى قوم حميعا لأن الحاباة فى القدر ) وهوإسقاط آلف درم ( والتأخير ) وهو تأجيل الألف الأخرى ( فاعتير الثلث 
فيهما ) أى يصح تصرفه فى ثلث قيمته فى الإسقاط والتأخير » لكن لما سقط ذلك الثلث لم يبق التأخير أيضا ولم يصح تصرفه 
ف ثلى القيمة لا فى حق الإسقاط ولا فى حق التأخير . 


ل : فيه شي والأمر با 
( ۲۵ - تكلة فتح القدير حت = ٩‏ ) 


عقا 
( باب من يكاتب عن العبد ) 


قال ( وإذاكاتب الحرعن عبد بألف درهم ‏ فإن أدى عنه عق » وإن بلغ العبد فقبل فهو مكاتب) و صورة 
المسئلة أن يقول ال لمولى العيد كاتب عبدك على ألف درهم على أنى إن أدبت إليك ألفا فهوحر فكاتبه ا مول 
على هذا يعتق بأدائه بحكم الشرط » وإذا قبل العبد صار مكاتبا » لأن الكتابة كانت موقوفة على إجازته وقبوله 
إجازة ٠‏ ولو لم يقل على أنى إن أدبت إليك ألفا فهو حر فأدى لايعتق قياسا لأنه لاشرط والعقد موقوف على 
إجازة العبد . وف الاستحسان يعتق لأنه لاضرر للعبد الغائب فى تعليق العتق بأداء القائل فيصح فى حق هذا 
الحكم ويتوقف فى حق ازوم الألف على العبد . وقيل هذه هى صورة مسئلة الكتاب ( ولو أددىالمر البدل 


اليسر على الآداء كا هو الظاهر فلا يكون للمناقشة مجال لظهور أن اليسر على الأداء فى حق المكاتب إما يتصور بالأجل لأنه 

مخرج عن يد المولىمفلسا فيمتنع النأس غالبا عن إقر اضه المال ف الحال فيعسر الأداء عليه جدا يدون الأجلوإن أمكن تى الحملة ٠‏ 

على أن المصنف وأضرابه لم يتشبثوا نى تعليل صحة الكتابة الحالة عندنا يجواز الاستقراض » بل قالوا : إن عقد الكتابة عقد 

معاوضية والبدل معقود به فأشبه القن ف البيع نى عدم اشتر اط القدرة عليه » وأن «بنى الكتابة على المساهلة فيمهله المولى ؛ ومى 

الأداء نى الحال يرد إلى الرق اه فلم يم قول ذلك المناقش »> وبذلك الاعتبار صح الكتابة الحالة فتدبر + والله أعلم . 
( باب من يكاتب عن العبد ) 


امتنع من 


( باب من يكاتب غن العبد ) 

لمنا فرغ من ذكر أحكام تتعلق بالأصيل فى الكتابة ذكر هذا الباب أحكاما تتعلق بالنائب يها » وقدم أحكام الأصيل 
لأن الأصل فى تصرف المرء أن يكون لنفسه . قال ( وإذا كاتب الحرٌ عن عبد بألف درهم الخ ) قال فى الخامع الصغير : وإذا 
كاتب الحر عن عبد بألف درهم ذإن أدنى عنه عتق ‏ وإن بلغ العبد وقبل فهو مكاتب . واختلف شارحوه فی تصويره فقال 
بعفهم : هو أن يقول الحرّ لمولى العبدكاتب عبدك على ألف درهم على أفى إن أديت إليك ألفا فهو حر فكاتبه المولى على 
هذا يعتق بأدائه يحكر الشرط » وإذا قبلالعبد صارمكاتبا : يعنى إن هذا العقد نافذ فحق مالالعبد من حرمةالبيع و نفوذ عتقه 
بأداء هذا القائل وموقوف عل إجازته فيا عليه منلزوم البدل لأنه عقد جرى بين فضولى ومالك فيتوقف على إجازة من له 
الإجازة » فإذا قبله كان ذلك إجازة منه فيصير مكاتها » لأن الإجازة فى الاننباء كالإذن فى الابتداء » ولو وكله العبد بذلك 
نفذ عقده عليه » فكذا إذا أجاز بعد العتق . رقال بعضهم : هو أن يقول كاتب عبدك على ألف درهم وم يقل على أنى إن 
أدبت إليك ألا فهو حر فأدى عتق استحسانا . وفى القياس لايعتق لأنه لاشرط حى يعتق بوجود الشرط والعقد موقوف لما 
مر . وجه الاستحسان: أنه لام مرر لعبد الغائب فى تعليق العتق : أى فى توقف العتق على أداء القائل فيصح العقد فى حق هذا 
الحكم ويتوقف نى لزوم الألف العبد . قيل ما الفرق بين هذه وبين البيع » فإن بيع الفضولى يتوقف على إجازة ابيز فها له 
وفيا عليه » وحاهنا لايتوقف فيا له . والحواب أنماله هاهنا إسقاط وهو لايتوقف على القبول وما عليه إلزام وهويتوقف عليه ؛ 
ولو أدى الحر البدل لايرجم على العبد لأنه متبرع حيث لم يأمره بالأداء ولا هو مضطر ی أدائه > وهل له أن يسر د ما ادى 


( باب من يكاتب عن العبد) 
( وله ذكر ف هذا الاب أحكاما تعلق بالنائب فبا ) أقول : كان الأظهر أن يقول بالتتبع » وإنما عدل عنه لملاحظة عنوان الباب 
( قوله فإن بيع الفضولى يتوقف على إجازة الجيز فيما له ) أقول : كنبوت اللك له . , 


— ۹٩ — 

لايرجع على العبد ) لأنه متبررع .قال ( وإذا كاتب العبد عن نفسه وعن عبد آخرلمولاه وهو غائب» فإن ادي 
الشاهد أو الغائب عتما ) ومعنى المسئلة أن يقول العبد كاتنى بألف درهم على نفسى وعلى فلان الغائب » وهذه 
كتابة جائزة استحسانا . وى القياس :يصح على نفسه لولايته عليها ويتوقف ىح الغائب لعدم الولاية عليه . 
وجه الاستحسان أن الحاضر بإضافة العقد إلى نفسهابتداء جعل نفسه فيه أصلا والغائبتيعاء والكتابة علىهذا 
الوجه مشروعة كالآمة إذاكوتيت دخل أولادها فى كتابتها تبعا حى عتقوا بأدائها وليس عليهم من البدل شى ء 
وإذا أمكن تصحيحه على هذا الوجه ينفرد به الحاضر فله أن يأخذه بكل البدل لأن البدل عايه لكونه أصلا فيه » 
ولا يكون على الغائب من البدل شى ء لأنه تبع فيه.قال ( وأيهما أدى عتقا ويجبر المولى على القبول ) أما الحاضر 
ان العا . وأما الغائب 1 فلأنه ينال به شرف الحرية » وإن ل يكن البدل عليه وصار كعير الرهن إذا دى 
الدين يجبر المرتبن على القبول لحاجته إلى استخلاص عينه وإن لم يكن الدين عايه . قال ( وأيبما أدى لایر 

على صاحبه ) لأن الحاضر قضى دينا عايه والغائب متبرع به غير مضطر إليه . 


لما فرغ من ذكر أحكام تتعلق بالأصل ف الكتاية ذكر فى هذا الباب أحكاء! تتعلق بالنائب فيباءوقدم أحكامالأصيل لآن 


إلى المولى ؟ فيه تطويل طالع انباية تطلع عليه. قال ( وإذا كاتب العبد عن نفسه وعن عبد آخر لمولاه الخ ) إذا قال العبد لمولاه 
كاتبنى بألف درم على نفسى وعلى عبدك فلان الغائب ففع لجاز استحسانا . وف القياس أن يصح على نفسه لولايتهعلي,)ء ويتوقف 
فى حق الغائب لعدم الولاية عليه » كن باع عبده وعبد غيرهأو زوج أمته وأمة غيره . وجه الاستحسان أن الحاضر بإضافة 
العقد إلى نفسه ابتداء جعل نفسه فيه أصلا والغائب تبعاء والكتابة على هذا الوجه مشروعة كالآمة إذا كوتبت دخل أولادها 
فى كتابتبا تبعا حی عتقوا بأدائها ولیس عليهم من البدل شىء. فإن قيل : ليس ما نحن فيه كالمستشهد بها لأن الآولاد تابعة لها 
من كل وجه + حى أن المولى لوأعتق الأولاد لم يسققظ من البدل شىء وتعتق الأولاد إذا أعتق المؤلى الأم » حلاف العبد 
الغائب فإنه مقصود بالكتابة من وجه حيث أضيف العقد إلهما مقصودا »حى أن المولى إذا أعتق الحاضر نفذ عتقه وبطلت 
الكتابة ولايعتق العبد الغائب . وإذا أعتق العبد الغائب سقطت حصته من المكاتبة وتجب على الحاضر حصته لا غير ٠‏ ولا بارزم 
من نفوذ ما هوتبع محض بلا توقف على قبوله نفوذ ما هو مقصود من وجه بلا توقن.قابلحواب أن ما ذكرت يجوز أن يكون 
وجها للقياس . وأما فى الاستحسان فالنظر إلى ثبوت هذا العقد بالتبعية فى البعض من غير نظر نى أن يكون فيه جهة أصالة 
أو لا تصحيحا للعقد ونظرا للمكاتب ولاشيّاله علىالمسامحة » وإذا أمكن تصحيحه على هذا الوجه ينفرد به الحاضر فله : أى 
فللمولى أن يأخذ العبد الحاضر بكل البدل » لأن البدل عليه لكونه أصلا فيه »ولا يكون على الغائب من البدل شىء لآنه تبع فيه 
٠‏ وهذا يدلك على أن النظر فى جرد التبعية لامغتير يجهة الأصالة ف انعقاد العقد عليه( قوله وأيهما أدى عنقا ) تكر ار لأنه قال 
فى أول المسئلة : فإن أدى الشاهد أو الغائب عتقاء لكنه أعاده هيدا لقوله ( وبر المولى على القبول : أما الحاضر فلأن البدل 
عليه وأما الغائب ذعالقياس فيه أن لايجير لأنه متبرّع إذ ليس عليه شىء من البدل . ووجه الاستحسان أن له فيه منفعة' ( لأنه 
ينال شرف الحرية وصار كعير الرهن إذا أدتى المرتهن) لفكاك عينه ( يحبر المرنهن على القبول لحاجته إلى استخلاص عينه 
إن لم يكن الدين عليه :وأيبما أدى لايرجع على صاحيه لأن الحاضر قضى دينا عليه) ومثله لايرجع ( والغائب متيرّع به 
غير مضطر إليه ) ومثله أيضا لاير جع . فإن قيل : الغائب هاهنا كعير الرهن ومعير الرهن مضطر ولهذا يرجم على المستعير بجا 


قله أب ف الامتسسان انر إل بوت هلأ لعقد بالتبية ى اليمض من غير نر ف أن يكون فيه جهة أصالة أولا تفا قد ) 
بسحا ( قو ف اتاد قد عليه ) أفول. : ی قول عي راچ إل اقب ف قا لا کون عل ااب سن بل تید 


قات 

قال (و لیس للمولى أن بأخذ الغائب بشى ء ء ) لما بينا ( فإن قبل العبد الغائب أولم يقبل فليس ذلك نه بشىء 2 

E‏ الكتابة نافذة عليه من غير قبول الغائب فلا تتغير بقبوله ٠‏ کن كفل عن غيره 

بغير أمره فبلغه ل E‏ ( وإذاكاتبت الأمة عن 

تفسها وعن ابن لحا صخيرين فهوجائر » وأيهم أدى لم يرجع على صاحبه ويجبر المولى على القبول ويعتقون ) 
لأنها جعلت نفسها أصلا فى الكتابة وأو لادها تبعا عا ونا ان الح الأدل درغي ارك و 


الأصل ف تصرف المرء أن يكون لنفسه ( قوله وهى أولى بذلك من الأجنبى) يعنى أن هذا العقد على هذا الو جه جوز فی حق 
الأجنى » فلآن جوز نى حق ولدها أولى لأن ولدها أقرب إليها من الأجنى . كذا فى الشروح . قال صاحب العناية بعد أن 
ذكر ذلك : وأقول لعله إشارة ة إلى ١ا‏ ذهب إليه بعض المشايخ أن ثبوت الحوازهاهنا قياسواستحسان . لگن الولد تابع لها . 
إخلاف الأجنى وأرى أنه الحق اه . وأنا أقول : أرى أن الحق خلافه . وهو أن يكون ثروت الحواز هاهنا أيضا على وجه 
الاستحسان دون القياس كا يدل عليه ما ذكره الإمام قاضيخان فى شرح المامع الصغير ٠‏ وما ذكره صاحب الكاق وبعض 
من شراح هذا الكتاب . وذلك لأن من ذهب إلى أن ثبوت الموازهاهنا على وجه القياس والاستحسان إن أر اد بوجه القياس 
هاهنا كون الو لد تابعا للأم نى الكتابة مطلقا كا هو الظاهر من قول صاحب العناية لآن الولد تابع ها . لاف الأجني فليس 
ES‏ اي 2 لد الذى ولدته فى حال الكتابة والولد الذى اشر ته ى حال الكتابة 
فى الولد الذى ولدته قبل الكتابة كما لى على من أحاط بمسائل كتاب المكاتب خخيرا . ولااشك أن وضع مسألتنا هذه 
اي ا ال ل 0 
فى عقد الكتابة فثل هذه التبعية متحققة نى المسئلة الأولى أيضا بلا تفاوت كا صرح به المصنف هناك . وقال هاهنا لابا جعلت 


دی فكيف قال غير مضطر إليه.؟ فالحواب أنه كهو فىحق جواز الأداء من غير دين عليه لاق الاضطرار > فإن اللاضطرار ` 
إنما هو إذا فات له شى ء حاصل وهاهنا ليس كذلك . بل إنما هو بعرضية أن محصل له الحرية » وهذا: كا يقال عدم اأربح 
لايسمى خسرانا . فإن قيل : حق الحريةحاصل بالكتابة ورا فاته لولم يد فكان هضطرا . أجيب بأنه متوهي » وحق الر جوع 
م يكن ابتا فلا ثبت به ( وليس للمولى أن يأخذ الغائب. بشىء لما بينا ) أنه فيه بع ( فإن قبل العبد الغائب ذلك أو لم يقبل 
فلوس ذلك منه بشى ء والكتابة لازءة للشاهد )وإن رده الغائب لا أثر لرده وقبوله فى ذلك ( لآن الكتابة نافذة على الحاضر من 
غير قبول الغائب فلا تتغير بقبوله ) فليس للمولى أن يأخذه بشى ء من بدل الكتابة ( كن كفل عن غيره بغير أهره فبلغه فأجازه 
لايتغير حكه حى لو أدى لايرجع عليه > كذا هذا » وإذا قبات الأمة الكتابة عن نفسها وعن ابنين لها صغيرين جاز ) وإغا 
وضع المسئلة فى الأمة إشارة إلى أن الح فى العبد والآمة منواء» فإنه لو وضعها ف العيد ار عا توه أن الحواز لثبوت ولاية الأب 
عليهما فلا يجوزذلك ف الأءة لعدم ولاينها : إذ الآم الحرة لاولاية لحا فكيف بالأمة ؟ (وأيهم أدى لم يرجم على صاحبه » ويجبر 
المولى على القبول ويعتقون لأنها جعات نفسها أصلا فى الكتابة وأولادها تبعا على ١ا‏ بينا تى المسثاة الأولى ) وذلك أن الأم إذا 
أدّت فقد أدّت دينا على نفسها . وكل من الوادين إن أدى فهو متبرع غير مضطر » وى ذلك كله لارجوع . فإن قيل : 
إذا أدى أحدهما ينبغى أن لايعتق الابن الآخر لأنه لا أصالة يينہما ولا تبعية . فالحواب أن أحدهما إذا أدى كان أداركه كأداء 
الأم لأنه تابح لما من كل وجه » ولو أدات الام عتقوا > فكذا إذا أدى أحدها . قيل وهذه فائدة وضع المسئلة ف صغير ين 
دون صغير واحد ليعلم هذا المعنى ( قوله وهى أولى بذلك من الأجنى ) يريد أن هذا العقد على هذا الوجه يجوز 


( قوله فإن قيل حق المرية » إلى قوله : أ جیب باه معوغ م وجق الرجوع لم يكن ثابتا قلا ي قبت يثبت به ) أقول : الضمير ی قوله بأنه داج 
إلى قوله سحق الحرية » والضمير واه اداج إل عرلا بوم رول بن الولدين إن أدى الخ ) أقول : الظاهر أن يقال وكلا . 


۱۹۷ ب 


( باب كتابة العبد المشترك ) 


ا العيد 0000 أذن اجا لصاحيه ل كا نصيبه ا E‏ ويقبض يدل لكايه 


نفسبا أصلا فى الكتابة وأولادها تبعا على TY‏ الحواز هناك على وجه الاستحسان دون 
القياس بالاتفاق » وإن أراد بوجه القياس هاهنا ثبوت ولاية المكاتبة على أولادها كثبو تما على نفسها فليس بصحيح » إذ قد 
صرحوا قاطبة بأن الأم الحرة لاولاية ها على أولادها فكيف بالأمة » وقالوا : هذا هو الس فى وضع هذه المسثلة فى الآمة ء 
إذ لو وضعها فى العبد لربما توه, أن الحواز لثبوت ولاية الأب عليبما فلا بعلم تساوى العبد والأمة فى حكم هذه الم ثلة . 
( باب كتابة العيد المشرك ) 

لما فرغ ٠ن‏ كتابة عبد غير مشترك شرع فى كتابة العبد المشترك لآن الأصل عدم الاشتر اك كذا ىغاية البيان . وقال أكثر 
الاراح : ذكر كتابة الائنين بعد كتابة الواحد لأن الاثنين بعد الواحد . أقول : الوجه الأول هو الراجح » لأن الوجه الثانى 
لايتمشى ف المسئلة الأولى من هذا الباب على قول ألى حنيفة رحمه الله : حلاف الوجه الأول تأمل تقف ( قوله وإذا كان العبد 
بين رجلين ) قال بعض الشراح : وف بعض النسخ بين شريكين وهى أولى اه . أقول : وجه الأواوية أن حكم هذه المسثلة يم 
ما إذا كان العبد بين رجلين وما إذاكان بين رجل وامرأة أوبين امرأتين » ولفظ شريكين ينتظم الكل : إما جعل الشريك 
فعيلا ععنی مف-ول من شركه ى كذا فإ ن كلا من المتشاركين نى أمرشارك فيه ومشروك والفعيل بمعنى المفعول يستوى فيه المذكر 
والمونث ٠‏ أو بصيرورة لفظ لأشريك من عداد الآسماء الحامدة كا قالوا نى لفظ التابع ونحوه حى جعلوا التوايع جمع تابع 
منهله الحيثية فيآناول المد كر والموانث على السوية . ثم إنصاحب العناية لما أخذ بنسخة: بين شريكين حيث قال : قال : وإذا 
كان العبد بین شريكين فسربعض الفضلاء قولءشريكين بر جلین حیث قال : أى بين رجلين . أقول : هذا أمرعجيب إذ لا شك 
أن حكي هذه المسثلة غير مختص إا إذا كان العبد بين رجلين فتخصيص لفظ يتحمل العموم لارجلين وغيرهما بالرجلين مما لاو جه 
فى حق الأجنى . فلأن تجوز فى حق ولدها لأن ولدها أقرب إلا من الأجى أولى . وأقول : لعله إشارة إلى ما ذهب 
إليه بعض المشايخ أن ثروت اللموازهاهنا قباس واستحسان ٠‏ لأن الولد تايع لها ء يخلاف الأجنبى وأرى أنه الحق » والله أعلم . 

( باب كتابة العبد المشترك ) 

ذكر كتابة الاثنين بعد الواحد لأن !لواحد قبل الاثنين . قال ( وإذاكان العبد بين شريكين الخ ) إذا أذن أحد الشريكين 
لصاحبه أن يكاتب نصيب نفسه بألف درهم ويقبض بدل الكتابة فكاتب وقيض بعض الألف ثم عجز فالمال للذى قبض عند 
أى حنيفة » وقالا : هو مكاتب يينما وها أددى فهو بينهما . وأصل هذا الاختلاف أن الكتابة تتجزأ عنده خلافا هما كالإعتاق 
لأنبا تفيد الحرية من وجه فتقتصر على نصيبه عنده . والإذن لايفيد الاشتراك فى الكتابة » وإنما تكون فائدته انتفاء ما كان له 


( باب كتابة العبد المشرك ) 
( قوله ذكر كتابة الاثنين بعد الواحد لأن الواحد قبل الاثنين ) أقول : الأظهر أن يقال : ذكر كتابة المشترك بعد غير المشترك لأن 
الاشير اك حلاف الأصل » ولأن المثير ك من غيرء كالمركب من المفرد فتدر . ونما قلنا : الأظهر ذلك لأن متّصود اباب بيان حال كتابة. 
البد المشترك سواء كان المكاتب واحدا كا ف المسئلة الأولى على متحب آفى حنيفة أو اثنين ( قوله وإذا كان العبد بين شريكين ) أقول : 
أى بين رجلين ( قوله والإذن لايفيد ) أقول: أى على منهيهما .. ْ : 
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فهو بينهما ) وأصله أن الكتابة تنجزأ عنده خلافا هما بمنزلة الإعتاق » لأنها تفيد الحرية من وجه فتقتصر على 
نصيبه عنده للتجزوء وفائدة الإذن أن لايكون له حق الفسخ كا يكون له إذا لم يأذن. وإذنه له بقبض البدل إذن 
للعيد بالأداء فيكون متبرعا بنصيبهعليه فلهذا كان كل المقبوض له . وعند* | الإذن بكتابة نصيبه إذنبكتابة الكل 
لعدم التجزؤ» فهو أصيل ف النصف وكيل ف النصف فهو بينهما والمقبوض مشترك بينهما فيبق كذلك بعد العجز. 


له هاهنا أصلا » ولو فسر لفط رجلين فى نسخة بين رجلين بالشر يكين مطلقا تغليبا للذ كور على الإناث لكان له وجه وجيه 
لاقتضاء المقام إياه فكيف بالعكس ( قوله وأصله أن الكتابة تتجزأ عنده خلافا ها بمئزلة الإعتاق لأتها تفيد الحرية من وجه 
فتقتصر على نصيبه عنده لاتجزو . وفائدة الإذن أن لايكون له حق الفسخ كا يكون له إذا لم يأذن ) قال صاحب العناية 
فى شرح هذا المقام : وأصل هذا الاختلاف أن الكتابة تتجزأ عنده خلافا هما كالإعتاق لأنها تفيد الحرية من وجه فتقتصر على 
نصيبه عنده. والإذن لايفيد الاشير اك ى الكتابة. وإعا يكون فائدته انتفاء ما كان له من حت الفسخ إن كاتبه بغير إذنه اه 
كلامه . وقال يعض الفضلاء فى تفسير قوله والإذن لايفيد الاشتراك فى الكتاية : أى على مذهبهما اه . أقول : هذا خيط ظاهر 
لآن الإذن يفيد الاشير اك ف الكتابة على مذهريهما قطعا ؛ ألا يرى إلى قوهما فى تعليل مذهبهما فى هذه المسئلة إن الإذن بكتابة 
نصيبه إذن بكتابة الكل لعدم التجز وؤ فهو أصيل ف النصف وكيل ف النصف فهو بينبما والمقبوض مشترك بينهما فييى كذلك 
بعد العجز اه . ولعل قوله على مذهبهما وقع سهوا من قلم الناسخ وكان الصحيح على مذهبه . ثم إن صاحب العناية بعد أن شرح 


من حق الفسخ إن كاتبه بغير إذنه . واعترض بأن الكتابة إما أن يعتبر فيها معنى المعاوضة أو معنى الإعتاق أو معنى تعليق العتق 
بأداء المال » ولو وجد شى ء من ذلك من أحد الشريكين بغير إذن صاحبه ليس للآخر ولاية الفسخ » فن أين للمكاتبة ذلك ؟ 
وأجيب بأن الكتابة ليست عين كل واحد من المعاق المذكورة؛ وإنما هىنشتمل علبهاء فيجوز أن يكون لها حكم تختص به وهو 
ولاية الفسخ لمعتى يوجبه وهو إلحاق الضرر ببطلان حق البيع للشريك السا كت بالكتابة » وتصرف الإنسان فى خالص حقه 
عا يسو غ إذا لم يتضرر به الغير ثم امحل وهى الكتابة تقبل الفسخ وهذا يفسخ بتراضيهما فتحقق المقتضى وانتى المانع . وأما 
المعاتى المذ كورة فالمعاوضة وإن قبل تالفسخ لكن ليس فيها ضرر لصاحبه › فإنه.إذا باع نصيبه لم يبطلعلى صاحبه بيع نصييه » 
والإعتاق والتعليق وإن كان فيهما ضرر لكن امحل لايقبل الفسخ . أما الإعتاق فظاهر ؛ وأما التعليق فلأنه بمين ( قوله وإذنه له 
بقبض البدل ) بيان لاختصاص المكاتب بالمقبوض » وذلك أنه إذا أذن له بالقبض فقد أذن للعبد بالأداء من الكسب إليه فيصير 
الآذن متيرّعا بنصيبه من الكسب عليه » أى على المكاتب » فلهذا كان كل المقبوض له » ويموز أن يكون ضمير علبه للعبد : 
أى فيكون الآذن متبرّعا بنصيبه على العبد ثم على الشرييك» فإذا تم تبر عه بقبض الشريك لم يرجع . فإن قيل : : المتبرع يرجع 
بها تبرع [ذا م محصل مقصوده من التبرع + كن تبرع يأداء المّن عن المشترى ثم هلك البيع قيل القبض أو استحق فإن له 
الرجوع لعدم حصول مقعصوده من التبرع وهو سلامة المبيع للمشترى . أجيب بأن المتبرع عليه هو المكاتب من وجه من حيث 
أن مقصود الآذن قضاء دينهمن ماله وبعد العجز صارعيدا له من كل وجهوا مولى لايستوجب على عبده شيئأ لاف البائع فإن 
ذمته محل صالح لوجوب دين المتبرع فيثبت له حق الرجوع إذالم يحصل مقصوده . وما أن الإذن بكتابة نصيبه إذن بكتابة 
الكل لعدم التجزؤ فهو أصيل ى النصف وكيل ف النصف » وهو أى البدل بينبما والمقبوض مشترك بينبما فبيق كذلك بعد 


( قوله فيجوز أن يكون لها حكم تختص به وهو ولاية الفسخ لعن يوجبه وهو إلماق الضر رببطلان سق البيع الشريك الساكت بالكتابة ) 
أقول : قوله هوف قوله وهو ولاية الفسخ راجع إلى قوله حم »> وقوله ببطلان متملق بقوله الفرر » وقوله الشريك متعلق بقوله إلحاق » 
وقوله بالكتابة متعلق بقوله إلحاق أيضا ( قوله فتحقق المقتفى ) أقول : يعنى إلحاق الضرر ( قؤله وانتى المانع ) أقول : يمى عدم 
قبول الفسخ ( قوله لكن ليس فيا ضرر ) أقول : فلم يتحقق فبا المقتفى ( قوله آءا الإعتاق فظاهر » و أما التعليق فلأنه بمين ) أقول؛ 
فلم ينتف فما ال مانع ( قول وهو: أى البدل ) أقول : أو العقد أو المكاتب » ويؤيده قوله وقالا هو نكاتب بينهما . 
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فال ز وإذا كانت جارية بين رجلين كاتباها فوطبها أحدهما فجاءت بود فادعاه ثم وطئها الآخر فجاءث 
بولد فادعاه 3 عجزت فهى أم ولد للأول ) لأنه لما ادعى أحدهما الولد حت دعوته لقيام الملك له فيا 
وصار نصيبه آم ولد له ء لأن المكاتبة لا تقبل النقل من ملك إلى ملك فتقتصر أمومية الولد على نصيبه كا 
فى المدبرة المشتركة . وإذا ادعى الثانى ولدها الأخير صحت دعوته ات ظاهرا : ثم إذا عجزت بعد ذلك 
جعلت الكتابة كأن لم تكن وتبين أن الحارية كلها أم ولد للأول لأنه زال المانع من الانتقال ووطؤه سابق 
( ويضمن نصف قيمّها ) لأنه تملك نصيبه لما استككل الاستيلاد ( ونصف عقرها) لوطه جارية مشتركة ( و يضمن 
شريكه كال عقرها وقيمة الولد ويكون ابنه ) لأنه بمنزلة المغرورء لأنه حين وطئها كان ماكه قاتما ظاهرا 


دلي الطر فين ى هذه المسئلة بالمام قال : وكأن المصئفهال إلى قولهما حيث أخحر ه اه . وقال بعض الفضلاء : فيه كلام » لأنه 
يأنى عنه تر.جيح قول ألى حنيفة فى كتاب العتاق اه. أقول : الذى مر فى كتاب العتاق مسئلة العتاق والمذكور هاهنا مسئلة الكتابة 
واستلزام ترجيح قول أنى حنيفة فى «سئلة الإعتاق ترجيحه قمسئلة الكتابة ممنوع » سما إذا كانت كتابة أحد الشريكين بإذن 
الآخر كا حن فيه. فن أين يثبت الإباء : ولئن سلم الاستلزام بناء على كون الأصل فى كلتا المسثلتين هو التجزو' وعدمه فر جيح 
قوله هناك لم يكن بالتصريح بهء بل إتما فهم من تأخير دليله فى البيان » وقد عكس الأمر هاهنا » ففهم منه ترجبح قولهما 
لا عالة : ولما وقع التدافع بين الكلامين <ملنا الثانىعلى الرجوع عن الأول كما هو اتخلص فى أمثال هذا فلا محذور تدبر ( قوله 
وق ریک كنال العقر وقيمة الولد )قيل ينبغى أن لايضمن شريكه قيمة الولد عند أ حنيفة رحمه الله لأنحكم ولد أم الولد 
حكم أمه ولا قيمة لأم الولد عنده فكذا لابنها . وأجيب بأن هذا على قولهما . وأما على قوله فليس عليه ضمان قيمة الولد . 
قال صاحب العناية بعد ذ كرذاك السكال : وهذا الحواب ولیس بشىء . آقول : يعنى أن هذا الحواب لیس بشىء لأن ١اذ‏ کر ه 
المضنف فبا سيأ بقوله وهذا الذى ذكرناه كله قول أنى حنيفة ينا هذا الحواب قطعا . ثم قال صاحب العناية : وقيل عن 
أى حنيفة فى تقوم أم الولد روايتان » فيكون الولد متقوما على إحداهما فكان حرا بالقيمة اى . وقال بعض الفضلاء : 


١‏ العجزء "كا ل وكاتباه فعجز وى يده من الا کساب ¢ وكأن المصنف مال إلى قوهما حيث أخره . قال ( وإذاكانت جارية بين 
رجلين كاتباها الخ ) وإذا كانت جارية بين رجلين كاتباها فو طئہا أحدهما فجاءت بولد فادعاه: أى صحت دعوته وثبت نسبه ثم 
وطها الخحرفجاءت بولد فادعاه : أى سحت دعوته أيضا وثبت‌نسبه ثمعجزت فهى آم ولد كلها للأوّل بطريق التبين » لأنه 
لما ادعى أحدهما الولد الأول حت دعوته لقيام الملك له فيه وصارنصيبه أم ولد لهبناء على أنالاستيلاد ف المكاتبة يتجزأ عند 
أ حنيفة رحمه الله . لأنه لاوجه لتككي ل الاستيلاد إلابتملك نصيب صاجبهوالمكاتبة لاتقبل النق لمن ملك إلى ملك فتقتص رأمومية 
الولد على نصيبه » كا ف المدبرة المشتركةفإن الاسئيلاد فيها يتجز أ بالاتفاق » والحامع أن كلا من الكتابة والتدبير يمنع الانتقالمن 
بلك إلى ملكء ولا وجهلفسخ الكتابة لأن المكاتبة قد ترضى بحريةعاجلة يجهةالكتابةولاترضى بحرية آجلة يجهة الاستيلاد» فإذا 
لم يتمحض الفسخ منفعة : لاتنفسخ إلا فسخ المكاتبة » وإذا ادعى الثانىو لدها الآآخر صحت دعو ته لقيام ملكه ظاهراء و[نما قيد بقوله 
ظاهر ا لأن الظاهر أن تمضى على كتابنها فكان ملكه باقيا نظرا إلى الظاهر » ثم إذا عجزت بعد ذلك جعلت الكتابة كأن لم تكن 
وتبين أن ابحارية كلها آم ولد للأول لأنه زال المانع من الانتقال ووطؤهسابق » ويضمن نصف قيمها لأنه تملك نصيبه لما 
استكل الاستيلاد ونصف عقرها لوطثه جارية مشتركة ويضمن شريكه كال عقرها فيكون النصف بالنصف قصاصا ويبقى 
( فوله وكأن المصنف مال إلى قولما حيث أخره ) أقول : فيه كلام » لأنه يأنى عنه ترجيح قول أن حنيفة ىكتاب الفتاق ( قوله أ 


حت دعوته وثبت نسبه ) أقول ؛ فيه حث ( قوله أى سحت دعوته أيضا ) أقول : فيه بحث أيضا ( قوله لاتتفسخ إلا بفسخ المكاتبة ) 
أقول : دون أذ تعجز تقمها عل ماهو الفروضن فى وضع المسئلة . 


e 
وولد المغرور ثابت النسب منه حر بالقيمة على ماعرف لكنه وطى“ أم ولد الخير حقيقة فيلزمه كال العقر ( وأيبما‎ 
دفع العقر إلى المكاتية جاز ) لأن الكتابة ما دامت باقية فح القبض لما لاختضاصها بمنافعها وأبداها » وإذا عجرت‎ 
ترد" العقر إلى المولى لظهور اختصاصه ( وهذا ) الذى ذكرنا ( كله قول أنى حنيفة . وقال أبو يوسف ومحمد:‎ 
هى أم ولد للأول ولايمُوز وطء الآتخر) لأنه لما ادعى الأول الولد صارت كلها أم ولد له لأن أمومية الو لد يحب‎ 
تكيلها بالإجماع ما أمكن » وقد أمكن بفسخ الكتابة لأنها قاباة للفسخ فتفسخ فيا لاتتضرر به المكاتبة وتبى الكتابة‎ 
فا وراءه » يخلاف التدبير لأنه لايقبل الفسخء ويخلاف بيع المكاتب لأن فى تجويزه إبطال الكتابة إذ المشرى‎ 


هذا مالف لما أسلفه الشارح ياب البيع الفاسد من أن الروايتين ىح المدبرء وأما ىح قم الولد فاتفقت الروايات عن 
أنى حنيفة أنه لايضمن بالبيع والغصب لأنه لاتقوم لماليئهاانبى. أقول: لاضير نى مخالفة ماذكر ىهذا الحواب الثانى لما 
أسلفه صاحب العناية فى باب البيع الفاسد : فإنه و إن أسلفه هناك تبعا لصاحب الهاية إلا أن المصنف صرح هناك بتحقتالر واية 
عن أنى حنيفة رحمه الله فى تقوم أم الولد أيضا حيث قال: وإن مانت أم الولد والمدبر ف يد المشترى فلا ضبان عليه عند 
أن حنيفة رحمه الله » وقالا : عليه قيمها وهو رواية عنه انبى .وا نميب بهذا الحواب الثانى إنما هوتاج الشريعة وصاحب الكفاية 
وهمالم يذكرا فى باب البيع الفاسد عدم نحقق الروايتين عن أنى حنيفة فى حق أم الولد . وأما صاحب العناية فليس يعجيب 
بهذا الحواب من عند نفه بل هو ناقل محض فلاينانى ما اختاره هناك ( قوله وبخلاف بيع المكاتب الخ ) هذا جواب عا يقال 


للأول على الثانى نصف العقر وقيْمة الولد » ويكون الولد ابنه بالنظر إلى الظاهر والحقيقة. أما بالنظر إلى الفلاهر فيكون الولد 
ابنه بالقيمة فإنه بمنزلة المغرور لأنه حين وطئها كان ملكه قائما ظاهرا كا ذكرنا وولد المغرور ثابت النسب منه حر بالقيمة على 
ماعرف » وأما بالنظر إلى الحقيقة فلزوم كال العقرلأنه وطى* آم ولد الغير حقيقة . فإن قيل : فعلى هذا ينبغى أن لايضمن 
الثانى قيمة الولد للأول عند ألى حنيفة لأن حكم ولد أم الولدحكم أمه ولا قيمة لآم الولد عنده فكذا لابنها . أجيب بان هذا 
على قوهما » وأما على قوله فليس عليه ضمان قيمة الولد و ليس بشى ء. وقيل عن أنى حيفة نى تقوم أم الولد روايتان > فيكون 
الولد توما على إحداهما فكان حرا بالقيمة .وأيبما دفع العقر إلى المكاتبة : بعنى قبل العجز جاز » لآن الكتابة ما دامت باقية 
فحق القبض لها لاختصاصبها نافعها وأبدالحا »وإذا عجزت ترد العقر إلى المولى لظهور اختصاصه ٠‏ وهذا الذى ذكرنا كله 
قول ألى حنيفة . وقال أبويوسف ومحمد : هى أم ولد للأول وهى مكاتبة له ويعتق بأداء البدل إلى الأول . ولا يحوز وطء 
لآخر لأنه لما ادعى الأول الولد صارت كلها أم ولدله لأن أمومية الولد يجب تكميلها بالإجماع ٠١‏ أمكن . لأن الاستيلاد طلب 
الولد وإنه يقع بالفعل والفعل لايتجزأ فكذا ما يثبت بهء ولهذا لايككل ف القنة بالإجماع ٠‏ وقد أمكن هاهنا بفسخ الكتابة لأنها 
قابلة للفسخ فتفسخ تككيلا للاستيلاد فيا لانتضرر به المكاتبة وهو أمومية الولد لأنه لاضرر ها فيما بل لها فيه تفع حيث لم تبق 
محلا للابتذال بالبيع والهية وتبى الكتابة فها وراءه محلا : أى فيا وراء مالاتنضرر به وهو كونها أحق بأكسابها وأكساب ولدها 
( قوله بخلاف التدبير ) جواب عن قياس أفى حنيفة المتنازع فيه على المدبرة المشتركة . ووجهه أنا قد قلنا إن أمومية الولد 
تستكل ما أمكن ولا إمكان هاهنا لأن التدبير غير قابل للفسخ »فإذا استولد الشريك الثانى بعد استيلاد الأول المدبرة المشتركة 
يينبما صح استيلاده ( قولمويمخلاف بيع المكاتب) قيل هو جواب عمايقال هلا فسخ الكتابة فى ضمن صمة البيع فيا إذا بيع 


( قوله ويكون الولد ابنه بالنظر إلى الظاهر ) أقول : أى ماذكر من ضبان كال العقر وقيمة الولد وكون الولد ابنه ثابت بالننلر إلى 
الظاهر والقيقة ( قوله لآن حكم ولد أم اولد حكر أمه ) أقول : سيق فى هذه الكراسة أن الأوصاف القارة الشرعية فى الأمهات تسرى ' 
إلى الأولاد ( قوله وقيل عن أحنيفة ف تقوم 1 ولد روايتان فيكون الولد متقوما على إحداها ) أقول: هذا مالف لما أسلفه الشارح 
فى باب البيع الفاسد .من أن الروايتين فى حق المدبر » وأما فى حق أم الولد فاتفقت الروايات عن أنى حنيفة أنه لايضمن بالبيع والغصب 
لأنه لاتقوم مالا ( قال المصنف : ويخلاف بيع المكاتب ) أقول : هذا جواب عندى عن قياس أن خنيفة تقل المكاتبة المفروضة عن 


عت E‏ ند 

لا برض ببقائه مكاتبا . وإذا صارت كلها آم ولد له فالثاق وطی أم ولد الغير ( فلا يغبت نسب الولد منه ولا 
يكون حرا عليه بالقيمة ) غير أنه لاحب المد ” عليه للشبهة ( ويلزمه جميع العقر ) لأن الوطء لايعرى عن إحدى 
الغرامتين ٠‏ وإذا بيت الكتابة وصارت كلها مكاتبة له ٠‏ قيل يحب عليها نصف بدل الكتابة لآن الكتابة انفسخت 
ف) لاتتضرر به المكاتبة ولا تتضرر بسقوط نصف البدل . وقيل يحب كل البدل لآن الكتابة لم تتفسخ إلا فى حق 
املك ضرورة فلا يظهر فى حق سقوط نصف البدل و إبقائه فى جقه نظر للمولى وإن كان لاتتضرر المكاتبة 
بسقوطه . والمكاتبة هى الى تعطى العقر لاختصاصها بأبدال منافعها . ولو عجزت ور دت فالرق ترد إلى 
المولى لظهور اختصاصه على ما بينا . 

هلا قلم بفسخ الكتابة ضمنا لصحة البيع فيا إذا بيع المكاتب كا قلع بفسخ الكتابة ضمنا لصحة الاستيلاد ؟ ووجه الحواب أن 
فى لجويز البيع إبطال الكتابة » إذ المشترى لاير ضى ببقائه مكاتبا . ولوأبطلناها تضرر به المكاتب . وفسخ الكتابة فيا يتضرر به 
المكاتب لايصح . هذا ماعليه جمهور الشراح ف حمل هراد المصنف بكلامه هذا عليه . وقد ذكر هذا السوكال واالحواب صراحة 
فى الكانى بفإن قيل . قلنا : ثم إن صاحب العناية بعد أن ذكر هذا الى لكلام المصنف هذا بقيل قال : ويجوز أن يكون بيانا 
لقوله وتبى الكتابة فبا وراهء فإن البيع وراء مالايتضرر به فإن المكاتب يتضرر به فتبی الكتابة كاكانتاتبى . أقول : لايخى 
على من له ذوق سميح مافيه منالركاكة من جهة اللفظ ومن جهة المعنى فليتفكر . وقال بعض الفضلاء : قول المصنف هذا 
جواب عندى عن قياس ألى حنيفة نقل المكاتي ةا مغر وضبة من ملك الثانى إلى ملك الأول على بيعها . ووجهه أن فى النةل لاتتفسخ 


المكاتب "كا فسختموها ى ضمن عة الاستيلاد . ووجهه أن فى تجويز البيع إبطال الكتابة إذ المشترى لايرضى يبقائه مكاتباء 
ولو أبطلناها تضرر به المكاتب وفسخ الكتابة فا يتضرر به المكاتب لابصحء و يجوز أن يكون بيانا لقوله وتبى الكتابة فبا 
وراءه . فإن البيع وراء مالا يتضرر به وإ نكان المكاتب يتضرر به فتبى الكتابة كا كانت (قوله وإذا صارت كلها أم ولد له ) 
متصل بقوله صارت كلها أم ولد له. وتقريره أنه لما ادعى الأول صارت كلها أم ولد له » وإذا صارت كلها أم ولد له 
فالثانى وطئ أم ولد الغير فلا يثبت نسب الولد منه ولا يكون حرا عليه بالقيمة غير أنه لاحب عليه الحد” للشبية وهى 
أنها مكاتبة بينهما بدليل ماذ كره أبو حنيفة أنها تبى مكاتبة بينهما فبا تنضرر به للإجماع as‏ على وطء 
مکانبته ٠‏ ويلزمه جميع العقرلآن الوطء لايعرى عن إحدى الغرامتين . وقوله ( وإذا بقيت الكتابة ) متصل بةو له و تبى الكتابة 
فها وراءه ٠‏ وتقريره وتبى الكتابة فيا وراءه ٠‏ وإذا بقيتالكتابةفصارت كلهامكاتبة له : أى للأول . قبل هوجزاء إذا بقيت ٠‏ 
جب جليها نصف بدلالكتابة لآن الكتابة قد انفسخت فا لاتتضرر به المكاتبة » ولا تتضرر بسقوط نصف البدل وهو نصيب : 
الشريك الثانى وهوقول أ منصور . وقيل يجب كل البدل لآن الكتابة لم تنفسخ إلا ىح الملك ضرورة تكيل الاستيلادء 
والثابت بالضرورة لایتعدی فلا يظهر فى حق سقوط نصف البدل . وقوله ( وق إبقائه ) يحوز أن يكون جوايا عا يقال الكتابة 
تنفسخ فما لاتنضرر به المكاتبة وهىلاتتضر ربسقوط نصف البدل فيجب أن تنفسخ . ووجهه أن فى إبقاء عقد الكتابة فى حق 
نصف البدل نظرا للمولى وإن كانت لاتتضرر المكاتبة بسقوطه . فرجحنا جانب المولى لأن الأصل ف الكتابة عدم الفسخ 
( والمكاتبة هى الى تعطى العقر لاختصاصبا بأبدال منافعها » ولو عجزت وردات فالرق ترد إلى المولى لظهور اختصاصه 
على ما بينا) فى تعليل قول أنى حنيفة . 
ملك الثانى إلى ملك الأول على بيعها » ووجهه أن ف التقل لاتنفسخ الكتابة مطلقا كا فصل يخلاف البيع ( قوله أنها قى مكاتبة 
بيبما ) أقول : مخالف لقوله وهی مكاتبة له ( قوله قيل هو جزاء إذا بقيت) أقول :قوله هو راجم إلى قوله قيل ( قوله على ما بونا) 
أقول : بعنى فى شرح قوله ویبی فيما ورامد ( قوله فى تعليل قول أن حنيفة ) أقول : فيه بحث » و الآولى أن يقال فى تعليل القولين . 

( ۲۹ - تكلة فتح القدير حنی ¬ ٩‏ ) 


TE 
فال ( ويضمن الأول لشريكه فى قياس قول أىيوسف رحه الله نصض قيمتها مكاتبة) لأنه تملك نصيب شريكه وهی‎ 
مكاتبة فيضمنه موسرا كان أو معسرا لأنه ضمان القلك ( وفىقو ل محمد : يضمن الأقل من نصف قيمها ومننصف‎ 
ما بى من بدل الكتابة ) لأن حق شريكه فى نصف الرقبة على اعتبار العجز » وف نصف البدل على اعتبارالأداء‎ 
فللتر دد بينبما يح بأقلهما . قال ( وإذا كان الثانى لم يطأها ولكن دبرها ثم عجزت بطل التدبير) لأنه لم يصادف‎ 
الملك . أما عندهما فظاهر لأن المستولد تملكها قبل العجز . وأما عند أنى حنيفة رحمه الله فلأنه بالعجز تبين أنه‎ 
تملكنصيبه من وقت الوط ء فتبين أنه مصادف ملك غيره والتدبيريعتمد الملك » بخلاف النسب لأنه يعتمد الغرور‎ 
) على ما مر . قال ( وهى أم ولد للأول‎ 
الكتابة مطلقا كا فصل بخلاف الببع » إلى هنا كلامه . أقول : أنت خبير بأن الفياس الذى ذكره لم يقع من أنى حنيفة قط‎ 
: فكيف يكون هذا جوابا عن ذاك ( قوله ويضمن الأول لشريكه فى قياس قول أنى يوسف نصف قيمتها مكائبة . إلى قوله‎ 
فللر دد بينبما يجب أفلهما ) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : إذا كاتب الرجلان عبدا مشتركا بينهما كتابة واحدة ثم‎ 
أعتق أحدهما نصيبه يضمن المعتق لشريكه نصف قيمته مكاتبا عند أىيوسف موسرا كان أومعسرا : لأنه ضبان المَلك وهو‎ 
لأن حى‎ ٠ لايختلف باليسار والإعسار. وعند محمد يضمن الأقل من نصف قيمته مكاتبا ومن نصف ما يى من بدل الكتابة‎ 
شريكه فى نصف الرقبة على اعتبار العجز وفى نصف البدل على اعتبار الأداء » فللتردد بينبما يحب أقلهما لأنه متيقن . قال‎ 
صدر الإسلام : ولان لو بتى من البدل دره, يكون حصته نصف دره, وقد تملكها أحدهما بالاستيلاد فيستحيل أن يجب عليه‎ 
نصف القيمة وهو خمسماثة إذا كانت قيمها ألف درهم وقد وصل إليه جميع بدل نصيبه من هذه الرقبة إلا نصف درهم فلهذا‎ 
وعلى هذا القياس قولهما فا نحن فيه » فعلى قياس‎ ٠ أوجبنا الأقل » هذا قولهما ف المكاتب المشترك إذا أعتق أحدهما نصيبه‎ 
قول أنىيوسف يضمن الأول لشريكه نصف قيمتها مكاتبة » وعلى قياس قول محمد يضمن الأول الأقل من نصف قيا‎ 
مكاتبة ومن صف ما تى من البدل » والوجه قد ذكرناه » إلى هنا كلام صاحب العناية . أقول : هذا شرح فاسد وتحرير‎ 
تل . أما أولا فلآن قوله إذاكاتب الرجلان عبدا مشتركا بينهما كتابة واحدة ثم أعتق أحدهما نصيبه يضمن المعتق لشريكه‎ 
لصف قيمته مكاتبا عند أن يوسف موسراكان أو معسرا خبط فاحش» إذ قد صرح فى عامة المعتبرات حى المداية نفسها‎ 
فا سبأقى بعد لصف صفحة بأن قول أنى يوسف فى تلك المسئلة أن يضمن الساكت المعتق قيمة نصيبه مكاتبا إن كان موسرا‎ ٠ 


قال (ويضمن الأول لشریکه فى قباس قول أبىيوسف الخ) إذكاتب الرجلان عبدا مشتركا ينما كتابة واحدة ثم أعتق أحدهما 
نصيبه يضمن المعفق لشريكه نصف قبمته مكاتبا عند ألى يوسف موسراكان أو معسرا لأندضان الملك وهو لايختلف باليسار 
والإعسار . وعندما يضمن الأقل من نصف قيمته مكاتبا وهن لصف مابى من بدل الكتابة لأن حق شريكه ى نصفالرقبة 
على اعتبار العجز » وق نصف البدل على اعتبار الأداء » فللتر دد بينهما يجب أقلهما لأنه متيقن . قال صدر الإسلام : ولأنه لو 
بی من البدل درهم يكون حصت نصف درهم وقد تملكها أحدهما بالاستيلاد فيستحيل أن يحب عليه نصف القيمة وهو خسمائة 
إذا كانت قیمما آلف درم وقد وصل إليه جميم بدل نصيبه من هذه الرقبة إلا نصف درهم فلهذا أوجبنا الأقل» هذا قولهما 
فى المكاتب المشتر ك إذا أعدق أحدهما تصيبه » وعلى هذا القياس قولمما فيا نحن فيه » فعلى قياس قول ألى يوسف يضمن 
الأول لشريكه نض قيمتها مكائبة»وعلى قياس قول محمد يضمن الأقل من نضصف قيمها مكاتبة ومن نصفنما بى من البدل 
والوجه قد ذكرناه (وإذا كان الثانى لم يطأها ولكن دبرها ثم عجزت بطل التدبير لعدم مصادفته الملك» أما عندها فظاهر ‏ لأن 
المستو لد تملكها قبل العجز » وأما عنده فلأنه بالعجز تبين أنه تملك نصيبه من وقتالوطء فتبين أنه ) أى التدبير( مصادف ملك 
غيره والندبير يعنمد الملك ) فلا يصح بدونه ( حلاف النسب ) فإنه ثبت من الفا إن وجد الوطء منه (لأنه يعتمد الغرور ) 
لا الاك (وهى أم ولد للأول لأنه تملك نصيب شريكه و كل الاستيلاد على ما بينا) يعنى فى تعليل قول أىحنبفة وهو قوله 


KS 

لأنه غلك نصيب شريكه وکل الاستيلاد على ما بينا ( ويضمن لشريكه نصف عقرها ) لوطئه جارية مشتركة 

(ونصف قيمها ) لأنه تملك نصفها بالاستيلاد وهو تملك بالقيمة ( والولد ولد الأول ) لأنه صمت دعوته لقيام 

ا و قول جميعا . ووجهه ما بينا . قال ( وإن كانا كاتباها ثم أعتقها أحدهما وهو موسر ثم عجزت 

يضمن المعتق لشريكه نصف قيمتها ويرجع بذلك عليها عند ألىحنيفة . وقالا : لايرجع علا ) لأنها لما عجزت 
وردت ف الرق تصير كأنها لم تزل قنة » 


ويستسعى العبد إن كان معسرا بناء على أنه ضمان إعتاق فيختلف باليسار والإعسار . ومن العجائب قول صاحب العناية 


ف الاستدلال على قول أي يوسف فى تلك المسئلة لأنه ضبان الغلك وهو لايختلف باليسار والإعسارء إذ لايشتبه على أحب أن 
ضان الإعتاق ضبان إفساد العلك لا ضان املك » أولم يرقول صاحب الكفاية بصدد شرح قول المصنف هنا لأنه ضمان تملك 
فأما إذا أعتقها أحدهما أوّلا كان هذا ضمان إفساد الملك . وأما ثانيا فلأن قوله هذا قولمما قالمكاتب المشترك إذا أعتق أحدهما 
نصيبه يدل على أن ما ذكره فيا قبل بأسره كان نى حق المكاتب المشترك إذا أعتق أحدهما نصيبه مع أن ما نقله عن صدر 
الإسلام فيا قبل صريح ف أنه فى حوالمكاتبة المشتركة إذا تملكها أحدها بالاستيلاد . وأما ثالثا فلأنه صرف القياسى كلام 
المصنف هذا إلى قول أن يوسف ومحمد معا حيث قال : وعلى هذا القياسقولهما فيا نحن فيه . فعلى قياس قولى ألى يوسف 
يضمن الأول لشريكه نصف قيمنها مكاتبة »وعلىقياس قول محمد يضمن الأقل من نصف قيمنها مكاتبة ومن نصف ما بى 

من البدل انہی . مع أن كلام المصنف ف المقيس عليه وهومسئلة الإعتاق على ما سيأفى صريح فق أن محمدا مع ای يوسف 
هناك فى أنيضمن السا كت المعتق قيمة نصيبه مكاتبا إذا كانموسرا دون الأقل منها ومن نصف مابى من البدل» فكيف یم 
قياس على قول عممادوخه له ثم يجوز أن یکون عن عمد روايتان فوسئلة إعناقأحد الشريكين اللكائب المشترقة ينهم 


. إحداهما ما ذكره المصنف فيا سيأنى » والأخرى ما يوافقه قياس ما ذكره ف مسثلة الاستيلاد» ويدل عليه ماذكر فى بعض 
الكتب المعتبرة كالكاف والبدائع »فإن المد كور فيهما فى مسئلة الإعتاق على قول محمد هو الرواية الأخرى وهى ضمان الأقل 
من نصف القيمة ومن نصف ماب منبدلالكتابة » لكن كلامنا فى عدم مساعدة كلام المصتف نفسه لصرف القياس الذى 
۰ أقحمه فى لفظ اب امع الصغير هاهنا إلى قولهما معا . ثم أقول : الوجه عندى أن يكون مراد المصنف هاهنا أن قول ألى يوسف 
۰ فبا نحن فيه من «سئلة الاستيلاد على قياس قوله فى مسثلة الإعتاق. وأما قول محمد فيه فعلى حلاف قوله فى تلك المسثلة : 


' برشدك إلى هذا المعنى قطعا أسلوب نحرير المصنف حيث قال فى قياس قول ألى يوسف : وق قول محمد بزيادة لفظ قياس 


ش فى الأول وحلفه نىالثانى تدبر ترشد(قوله وهذا قوم جميعا ) لن الاختلاف مع بقاء الكتابة وهاهنا ما بقيت لأنه ل ااستولدها 
: الأول ملك نصف شريكه ولم يبق ملك للمدبر فيها فلا يصح تدبيره» كذا ف العناية وغيرها . قال يعض الفضلاء فيه : إنه 


.س س 
وتبين أن اللمارية كلها أم ولد للأول لأنه زال المائمع انع من الانتقال ( ويضمن لشريكه نصف عقر ها لوطئه جارية 


مشتركة ولصف قيما لأنه تملك نصفها بالاستيلاد لك بالقيمة » والولد ولد الأول لأنه صمت دعوته لقيام 


: : المصحح ) وهو الملك ف المكاتبة ( وهذا قولم حيعا) لآن الاختلاف مع بقاء الكتاية وهاهنا مابقيت » لأنه لما استولدها 
ْ الأول ماك نصف شريكه ولم ببق ملك للمدبر فيها قلا يصح تدبيره » وقد ذكرنا أيضا من قوله ( ووجهه مابينا) أى 


| فى تعليل القولين : أما طرف ألى حنيفة فقد ذكرناآ نفا من قوله وتبين أن الخارية الخ » وأما طرفهما فهو قوله لأنه لما 
٠‏ ادعى الأول صارت كلها أم ولد له الخ ( وإن كان كاتباها ثم أعتقها أعدها وهو موسر ثم عجرت يضمن لمق لشريكه 
| نصفقيعتها ويرجع بذاك عليها عند ألى حنيفة » وقالا ت علييا لأنها لماعجزت وردت فالرقصارت كأنها لم تزلقنة. 


( ترك وها توم يا لأت الاخطاف بي بقاء لكاة ) انول A:‏ يملكها عند محمد بالأقل. من نصف القيمة ولصف بدل 
اكتابة فليتأمل ( قوله لأن الاختلاف ) أقول : يمى بين أفيحنيفة وصاحبيه . 


5هلاسه 
والحواب فيه على لحلاف ف الرجوع وف الحيارات وغيرها كما هو مسئلة لجزؤ الإعتاق وقد قررناه 
فى الإعتاق » فأما قبل العجز ليس له أن يضمن المعتق عند أى حنيفة لأن الإعتاق لما كان يتجزأ عنده كان أثره 
أن يجعل نصيب غير المعتق كالمكاتب فلا يتغير به نصيب صاحبه لأنها مكاتبة قبل ذلك وعندهما لما كان لايتجزاً 
بعتق الكل فله أن يضمنه قيمة نصيبه مكاتيا إن كان موسرا ٠‏ ويستسعى العبد إن كان معسرا لآنه ضمان إعتاق 
فيختلف باليسارو الإعسار. قال ( وإذا كان العبد بين رجلين دبره أحدهما ثم أعتقه الآخر وهو موسر. فإن شاء 
الذى دبره ضمن المعتق نصف قيمته مدبرا » وإن شاء استسعى العيد . وإن شاء أعتق . وإن أعتقه أحدهما ثم دبره 
الآخر ل يكن له أن يضمن المعتق ويستسعى أو يعتق » وهذا عند أنى حنيفة رحه الله ) ووجهه أن التدبير يتجزاً 
عنده فتدبير أحدهما يقتصر على نصيبه لكن يفسد به نصيب الآخر فيثبت له خيرة الإعتاق والتضمين والاستسعاء 
كا هو مذهبه ١‏ فإذا أعتق ل يبق له خيار التضمين والاستسعاء . وإعتاقه يقتصر على نصيبه لأنه يتجزأ عنده › 
ولكن يفسد به نصيب شريكه فله أن يضمنه قيمة نصيبه › وله خيار العتق والاستسعاء أيضا كا هو مذهبه ويضمنه 
قيمة نصيبه مدبرا لأن الإعتاق صادف المدبر . ثم قيل : قيمة المدبر تعرف بتقويم المقوءين . وقيل يحب ثلثا قيمته 


ينبغى أن بملكها عند محمد بالأقل من نصفالقيمة ونصف بدل الكتابة فليتأملانتهى. أقول : يمك نالفرق بأن وجه قول عمد 
بالأقل من نصف القيمة ونصف بدلالكتابةفها إذا بقيتالكتابة وهو آن حق شر يكهى نصف الر قبة على اعتبار العجز وى نصف 
البدل على اءتبا رالأداء فللتردد بينهما يحب أقلهماء وهذا الوجه غير متمش” فا إذا لم تبق الكتابة لأنذكون حق شريكه 


والحواب فيه ) أى فى إعتاق أحد الشريكين القن( على هذا الحلاف فى اارجوع ) فإن عند ألى حنيفة إذا ضمنالساكت المعتق 
فالمعتق يرجع على العبد » وعندهما لايرجمع عليه ( وثى الحيارات ) عند ألى حنيفة الساكت عير بين الحيارات الثلاث : 
إن شاء أعتق › وإن شاء استسعى العبد » وإن شاء ضمن شر بكه قيمة نصيبه . وعندهما ليس له إلا الضمان مع اليسار والسعاية مع 
الإعسار ( وغيرها ) بعى الولاء وترديد الاستسعاءء فإن عند ألى حنيفة إن أعتق الساكت أو استسعى فالولاء بینہما »> وإنث 
ضمن المعتق فالولاء لامعتق » وعندهها لامءتق ق الوجهين جميعا 83 وأما تر دید الاستسعاء فإنهما لايريان الاستسعاء مح اليسار » 
الله عنه يراه ( كا هو مسئلة تجزو الإعتاق كا تقر فى العتاق ) هذا إذا عجز ( فأما قبل العجز فليس له أن يضمن المعتق عند 
أنى حنيفة ) خلافا هما وهو واضح › وءبناه أيضا على تجز و الإعتاق» وذلك ( لأن الإعتاق لما جز أ عنده لم يظهرإفساده نصيب 
الساكت مالم يعجز فإن أثره حيائذ أن يجعل نصيب الساكت كالمكاتب ) وهو حاصل » وإنما يظهر ذلك إذا عجزت كا يوجب 
ذلك فى القنة فيوجب الضمان ( وعندهما لما م يتجز أ عتق الكل قله أن يضمن قيمة نصيبه مكاتبا إن كان موءسرا ويستسعى العبد 

إن كان ٠عسرا‏ » لأنه ضمان إعتاق فيختلف باليسار والإعسار ) قال ( وإذاكان العبد بين رجلين د بره أحدهما الخ ) وإذأ 
كان العبد بين رجلين دبره أحدهما ثم أعتقه الآخر وهوموسر فإن المدبر خير بين تضمين التق نصف قيمة المدبر وبين استسعاء 
العبد وإعتاقه » وإن كانت المسئلة بالعكس من ذلك وهوأن أعتقه أحدها ثم دبره الآخر لم يضمن التق ولكن يستسعى أو 
يعتق » وهذا عند ألىحنيفة . ووجهه أن التدبير يتجزاً عنده فتدبير أحدها يقتصر على نصيبه لكنه يفمد به نصيب الآخر لسد 


وترديد الاستسداء ) أقول : فيه أن ترديد الاستسعاء غير خارج عن الميارات الثلاث كير ديد المتق ( قال المصنف : وإذا كان العبد بين 
رجلين ) أقول : ليست المسئلة من كتابة العبد المشتّرك . 


¥ — 
زهو فن لأن المنافع أنواع ثلاثة : البيع وأشباهه . والاستخدام وأمثاله . والإعتاق وتوابعه : والفائت البيع 
فسقط الثلث . وإذا ضمنه لايتملكه بالضمان لآنه لايقبل الانتقال من ملك إلى ملك . كا إذا غصب مدبزا فأبق . 
وإن أعتقه أحدهما أولاكان للآخر الحيارات الثلاث عنده . فإذا دبرهلم يبق له خيار التضمين وبى خيار الإعتاق 
والاستسعاء لأن المدبر يعتق ويستسعى( وقال أبو يوس ومحمد : إذا دبره أحدهما فعتق الآخر باطل ) لآنه لايتجزأ 
عنده| فيتملك نصيب صاجبه بالتدبير ( ويضمن نصف قيمته موسرا كان أومعسرا ) لآنه ضهان تملك فلا يختلف 
باليسار والإعسار ‏ ويضمن نصف قيمته قنا لأنه صادفه التدبير وهو قن" ( وإن أعتقه أحدهما فتدبير الآخر باطل) 
لآن الإعتاق لايتجزأ فعتق كله فلم يصادف التدبير الملك وهو يعتمده ( ويضمن نصف قيمته إن كان موسرا ) 
ويسعى العبد فى ذلك إن كان معسرا لآن هذا ضهان الإعتاق فيختلف ذلك باليسار والإعسار عندهماء والله أعلم . 


. فى نصف البدل على اعتبار الأداء [نما يتصور عند بقاء الكتابة ء وأما بعد ز والما فيصير ما أدته إلى شريكه بمنز لة العدم كا هو 
الحال فى كل مكاتب عجز عن أداء نمام البدل فانفسخت‌الكتابة فحينئذ يتعين حق شريكه فى نصف الرقبة فيضمن نصف 
قيمّبا بالاتفاق فليتأمل انی . 
باب النقل عليه فله أن يضمن قيمة نصيبه وله الإعتاق والاستسعاء ٠‏ فإذا أعتق الآخرلم يبق له خيار التضمين والاستسعاء . 
ويقتصر الإعتاق على نصيبه لآنه يتجزأ عنده » و لکن يفسد به نصيب شريكه لسد باب الاستخدام عليه فله تضمين نصيبه 
والإعتاق والسعاية أيضا كا هو مذهيه . فإن ضمنه ضمن قيمة نصيبه مدبرا لأن الإعتاق صادف المدبر . واختلفوا فى قيمته. 
فقيل قيمته تعرف بتقوبم المقومين. وقيل قيمته ثلا قيمة القن لأن المنافعأنواع ثلاثة : البيع وما أشبهه فكونه حرو جا عن الملك 
كالبة والصدقة والإرث والوصية والاستخدام وأمثاله فكونهانتفاعا با نافع كالإجارة والعارية والوطء . والإعتاق وتوابعه 
كالكتابة والاستيلاد والتدبير والإعتاق على هال ٠‏ والفائتمن ذلك النوع الأول فيسقط الثلث. وإذا ضمنه لايتملك شيا 
بالضمان لأنه لايقبل الانتقال من لك إلى ملك كا إذا غصب مدبرا وأبق فإنه يضمنه ولا يتملكه فكان ضمان حيلولة بين المالك 
والمملوك لاضيان تملك . وإن أعتقه أولا : يعنى المسثلة الثانية كان للآخر اللحيارات الثلاث عنده خيار التضمين والإعتاق 
والسعاية : لأن المعتق اقتصر على نصيبه وأفسد نصيب شريكه كا مر » فإذا دبرهلم ببق له خيار التضمين » لآنه بمباشرة التدبير 
يصيرمبر ا لامعتق عن الضان لعنى وهو أن نصيبه كان قناعند إعتاق المعتق فكانتضمينه إياه متعلقا بشر ط تمليكالعين بالضمان وقد 
فوت ذلك بالتدبير . لاف الأولفهناك كاننصيبه مدير اعندذلك فلا يكو نالتضميننشروطا بتمليك العين منه . والحاصل أن 
الضان يتعلق بالمليك إذا كان المحل وقت الإعتاق قابلا للتمليك » كا إذا أعتق أولا أو غصب القن فات أو أبق . وأما إذالم 
يكن امحل قابلا له وقت الإعتاق كا إذا تقدم التديير فالضان يتعلق بمجر د الحيلولة بين المالك والمملوك لابالعليك » فإذا 
اعترض ضبان الحيلولة على ما تعلق بالقليك سقط الضان لفو اتشر طه » فصار مفوت الشرط بتفويته مبرئا لصاحبه عما لز مه» 
وبى له حيار الإعتاق والاستسعاء لأن المدبريعتق ويستسعى . وقال أبو يوسف ومحمد: إذا دبره أحدهما فعتق الآخر باطل» لأنه 
لايتجزأ عنده| فيتملك نصيب صاحبه بالتدبير ويضمن نصف قيمته موسر اكان أو معسرا لآنه ضمان تملك فلا يختلف باليسار 
والإعسار ويضمن نصف قيمته قنا لأن تدبيره صادفه وهو قن » وإن أعتقه أحدها فتدبير الآخر باطل لأن الإعتاق لايتجزأ 
عندهما فيعتق کله : وكلامه فيه ظاهر . 


ونما ذكرها امتطر ادا ( قوله فإذا در ه > إلى قوله : وهو أن نصيبه كان قنا ) أقول : الضمر ق قوله نصيبه و الضمير المستتر فى قوله 
دبر راجعان إلى قوله للآخر فى قوله لكان للآتخر الخيارات الثلاث . 


ا 


( باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى ) 


قال ( وإذا عجز المكاتب عن نحم نظر ا حاکے فى حاله: فن کان له دين يقبضه أو مال يقدم عليه لم يعجل بتعجيزه 
وانتظر عليه اليومين أو الثلاثة ) نظرا للجانبين . والئلاثهى المدة الى ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال اللصم 
للدفع والمديون للقضاء فلا يزاد عليه( فإن لم يكن له وجه وطلب المولى تعجيزه عجزه وفسخ الكتابة » وهذا عند 
ألى حنيفة ومحمد . وقال أبو يوسف : لا يعجزه حى يتوالى عليه نحمان ) لقول على" رضى الله عنه : إذا توالى 

على المكاتب نجمان رد فى الرق علقه بهذا الشرط » ولأنه عقد إرفاق حتى كان أحسنه مؤجله وحالة الوجوب 
۰ بخد حلول نحم فلا بد من إمهال مدة استيسارا » وأولى المدد ما توافق عليه العاقدان . 


( باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى) 


تأخير باب أحكام هذه الأشياء ظاهر التناسب لأن هذهالأشياء متأخرة عن عقد الكتابة » فكذا بيان أحكامها( قوله والثلاث 
هى المدة الى ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال الحصم للدفع والمديون للقضاء ) قال صاحب العناية : والمديون بالحر عطف على 
كإمهال . أقول : هذا بحسب ظاهر هغير صميح قطعاء إذ لاشك أن المديون معطوف على الخصم والمعى وكإمهال المديون لأجل 


( باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى ) 


تأخير باب أحكام هذه الأشياء ظاهر إلتناسب لأن هذه الأشياء متأخرة عن عقد الكتابة . قال ( وإذا عجز المكاتب عن 
نجم) النجم هو الطالع ثم سمى به الوقت المضروب م معى به ما يوّدى فيه من الوظيفة » وإن عجز المكاتب عن نجم(نظر الحاكم 
فى حاله فإنكان له دين يقيضه أو مال غائب يقدم عليه لم يعجل بتعجيزه وانتظر عليه اليومين والثلاثة نظرا للجانبين والنلاث 
هى المدة الى ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال الحصم للدفع ) فإن المدعى عليه إذا توجه الحكم عليه فادعى الدفع وقال لى بينة 
حاضرة أنه يوئخر يوما ويومين ؤثلاثة لايزاد عليه » وجعلوا هذا التقدير من باب التعجيل دون التأخير » والأصل فيه قصة 
موسى مع الحضر عليهما السلام حيث قال ف الكرة الثالثة  :‏ هذا فراق بينى وبينك - وكذلك قد رصاحب الشرع مدة الخيار 
ثلاثة أيام ( والمديون ) بالحر معطوف على كإمهال: يعنى إذا ثبت على رجل مال فقال المدعى عليه أمهلنى يوما أو ثلاثة أيام 
فإنه يمهل ولايزاد عليه( فان م يكن له وجه وطلب المولى تعجيزه عجزه وفسخ الكتابةعند ألى حنيفة ومحمد . وقال أبو يوسف : 
لايبجزه حى يتوالى عليه تجمان لقول على" رضى الله عنه : إذا توالى على المكاتب نجمان رد نى الرق علقه بهذا الشرط) فلا 
يوجد دونه . ولقائل أذيقول : هذا استدلال يمفهوم الشرط ٠‏ وهو ليس بناهض لأنه يفيد الوجود فقط . والحواب ما أشار 
إليه فخر الإسلام أنهمعلق بشرطين » والمعلق بشرطين لاينزل عند أحدهما » كا لوقال .: إن دحلت هذين الدارين فأنت طالق 
( ولآن عفد الكتابة عقد إرفاق )مبناه على المسامحة ( حى كان أحسنه موكجله » وحالة الوجوب بعد حلول تجم ) فلا إرفاق 
قالطلب عنده ( فلابد من إمهال مدة إرفاقاء وأولى المدة لذلك ما توافق عليه العاقدان ) فإن مضى النجم الثانى ولم يؤد” المال 


( باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى) 


( قوله والمدهون بالمر عطف عل قوله كإمهال ) أقول : فيه مساحة لظهور أنه معطوف على اللسم ( قوله يم إذا ثبت ) أقول : 
يعى بإقرار المدعى عليه ( قوله وقال أبو يوسف لايعجزه الخ ) أفول : سواء كان له.وبه آم لا على مايفهم من دليله . 


¥ 


ولمما أن سبب الفسخ قد تحقق وهو العجز > لأن من عجز عن أداء مجم واحد يكون أعجز عن أداء يحمي « 
وهذا لأن مقصود المولى الوصول إلى المال عند حلول نجم وقد فات فيفسخ إذا لم يكن راضيا بدونه » يخلاف 
اليومين والثلاثة لأنه لابد منها لإمكان الأداء فلم يكن تأخيرا » والآثارمتعارضة » فإن المروى عن ابن *ررضى 
الله عنهما أن مكاتبة له عجزت عن أداء جم واحد فر دها فسقط الاحتجاج يبا . قال (فإن أخل بنجم عند غير 
السلطان فعجز فر ده مولاه برضاه فهو جائز) لأن الكتابة تفسخ بالتراضى من غير عذر فبالعذ رأولى ( ولو م يرض 
به العبد لابد من القضاء بالفسخ ) لأنه عقد لازم تام فلا بد من القضاء أو الرضا كالرد بالعيب بعد القيض . 


القضاء ( قوله ولحما أن سبب الفسخ قد تحقق وهوالعجز » لأن من عجز عن أداء تجم واحد يكون.أعجزعن أداء مجمين) 
أفول : فيه شىء. وهو أن دليلهما هذا لایتمشی فى صورة إن عجز عن أداء آخرالنجوم الى توافقا عليه بعد أن أدى سائر 
النجوم بأسرها .إذ لا يلزمه حينئذ سوى أداء ننجم واحد حى يجتمع عليه نجمان عند إمهاله مدة نحم فيكون أعجز عن أدائهما 
بل يكون عليه حينئذ أن يوادى نجما واحدا ف ضعف مدته »ولا ريب أنه أيسر له كا قال أبو يوسف رجه الله. وقال بعض 
الفضلاء : فيه تأمل » فإنه إذا كان له دين يقبضه أومال يقدم عليه لانسلم هذه الشرطية انّهى . أقول : إن قوله هذه الشرطية 
ليس بسديد» إذ الظاهر أن من فى قوله من عجز عن أداء نحم واحد موصولة وأن قوله يكون أعجز عن أداء جمين خيرأن 
فى قوله لن فلا شرط ولا جز اء ف الكلام حى تكون الحملة شرطية( قوله والآثار متعارضة:» فإن المروى عن ابن عر رضى 
الله عنهما أن مكاتبة له عجز ت ع نأداء نم واحد فر دھا فسقط الاحتجاج بها )هذا جواب عن استدلال أنىيوسف بأثر على 


تحقق العجز عن أدائها فيفسخ لوجود مدة التأجيل الى اثفق عليما العاقدان ( ولحما أن سبب الفسخ ) وهو العجز ( قد حقتق لأن 
من عجز عن أداء جم واحدكان عن أداء يجمين أعجز » وهذا) أى كونالعجز سببا للفسخ( لأن مقصود ال مولى الوصول إلى 
المالعند حلول نجم وقد فات فيفسخ إذا لم يكن راضيا بدونه) والضمير نى يفسخ يجوز أن يكون للمولى : أى فيفسخ المولى 
الكتابة إذا لم يكن راضياء وأن يكون للقاضى : أىفيفسخ القاضى إذا لم يكن المولى راضيا بدون ذلك النجم على اختلاف 
الروايتين » فإن المكاتب إذا عجز عن أداء بدل الكتابة وم يرض بالفسخ فه ل يستبد المولى به أو محتاج إلى فضاء القاضى فيه 
روايتان( بحلاف اليومين والثلاثة لأنه لابد مها لإمكانالآداء فلم يكن تأخيرا قو له . والأثارمثعارضة ) جواب عن استدلاله 
بأثر على رضی الله عنه . وبيان ذلك أنه روى عنابن عر أن مكاتبة له عجرت عن جم فر دها فسقط الاحتجاج ہاء لأن 
الآثارإذا تعارضتو جهل التاريخ تسافطت ويصار إلى ما بعدها من الحجة ‏ فيبى ما قالاه منالدليل بأنسبب الفسخ قد نمق قالخ 
سالمسا عنالمعارض » لأن دليل أىيوسفححكاية لاتعارض المعقول فيئبت الفسخ به . قال( فإن أخل بنجم عند غير السلطان) 
المراد بالإخلال هاهنا ترك أداء وظيفة بدل الكتابة فى الوقت الذى ائفقا على تعبينه فى أدائها : فإذا أخل ' ببذا التعيين بشجم 
عند غير السلطان : أى القاضى ( فعجز فرده مولاه برضاه كان جائزاءلأن الكتابة تفسخ بالتراضى هن غير عذر فبالعذر 
أولى » وإن لم يرض به العبد لابد من القضاء بالفسخ لأنهعقد لازم ) من جانب المولى لايقدر على الإبطال بانفراده ( ثام ) 
ليس فيه حيار شرط » وكل ماكان كذلك ر ففسخه يحتاج إلى ) الرضا أو ( القضاء كالر د" بالعيب بعد القبض ) وقد تقدم أن 
فيه رواية أخرى أن الفسخ يصح بلا قضاء » ووجهها أن هذا عيب تمكن فى أحد العوضين قبل تمام العقد » لأن تمام الكتابة 
بالأداء وتمام العقد بوقوع الفراغ عن استيفاء أحكامه › فشبه بهذا الوجه ا لو وجد المشترى معيبا قبل القبض » وهناك ينفرد 
( قال المصنف ؛ لأن من عجز عن أداء نحم و احد يكون أعجزعن أداء نجمين ) أقول : فيه تأمل » فإنه إذا كان له دين يقبضه أو مال . 


يقدم عليه لا تسام هذه الشرظية ( قوله لأن دليل أب يوسف ) أقول : يعى دليله المعقول ( قوله ومام العقد بوتوع الفراغ عن استيفاء 
أحكامه) أتول : ومن ملة أحكاءه الحزية رقبة عند الأداء . 


م - 


قال ( وإذا عجزالمكاتب عاد إل أحكام الرق) لانفساخ الكتابة ( وماكان يده من الأكساب فهو ولاهم لأ 
ظهر أنه كسيعبده : وهذا لأنه كان موقوفا عليه أو على مولاه وقد زال التوقف. قال ( فإن مات المكاتب 
وله مال ل تنفسخ الكتابة وقضى ما عليه من ماله وحكم بعتقه آخرجزء من من أجزاء حياته وما بی فهو ميراث 
لورثته ويعتق أولاده ) وهذا قول على وابن مسعود رضى الله عنهما » وبه أخذ عاماونا رحمهم الله . وقال 
الشافعى رحمه الله : تبطل الكتابة وبموت عبدا وما تركه لمولاه » وإمامه ى ذلك زيد بن ثابت رضى الله عنه » 
ولأن المقصود من الكتابة عنقه وقد تعذر إثباته فتبطل: و هذا لأنه لامخلو إما أن يثبت بعد الممات مقصودا أويثبت 


رضى الله عنه بأن الأثر المروى عن ابن عر رضى الله عنهما على ما ذكر ف الكتاب يعارضه فسقط الاحتجاج بها : أىبالاثار 
للتعارض ٠‏ لأن الآثارإذا تعارضت وجهلالتاريخ سقطت فيصار إلى ما بعدها من الحجة فيبق ٠١‏ قالاه هن الدليل بأن سيب 
الفسخ قد تحقق الخ سالما عن المعارض فيثبت الفسخ به . كذا فى عامة الشروح . أقول : هنا إشكال ‏ لأن ما قالاه من الدليل 
المعقول راجع إلى القياس على مقتضى ما صرحوا به فى كتب الأصول عند بان اتحصار الأدلة الشرعية فى الأربعة من أن 
الاستدلال بالمعقول راجع إلى القياس » وقد صرح به صاحب غاية البيان هاهنا أيضا حيث قال : إن الاثار متعارضة والتاريخ 
هول فيصار إلى ما بعدها من الدليل وهو القياس انى . وقد تقرر نى الأصول أيضا أن القياس لامجرى ف المقادير » وها. 
نحن فيه من قبيل المقادير كا أفصح عنه كثير من الشراح حيث قالوا : وما رويناه من حديث ابن مر كالمروى عن النى عليه 
الصلاة والسلام » لأن ما يقوله الصحانى من المقادير حمل على السماع لأنه لايدركه القياس انتبى . فإذا تعارضت الآثار فها 
نحن فيه وتساقطت كا قالوا ولم يصح القياس فى المقادير كا تقرر فى الأصول والفروع فكيف ينض ما قالاه من الدليل 
المعقول الذىمرجعه إلى القياس حجة لمما فى إثبات ماذهيا إليه ى جواب هذه المسثلة فليتأمل( قوله وقال الشافعى : تبطل 
الكتابة ويموت عبدا » وما تركه لمولاه وإمامه فى ذاك زيد بن ثابت رضى الله تعالى عنه » ولأن المقصود من الكتابة عتقه وقد 
تعذر إثباته فتبطل ) قال صاحب العناية ف شرح هذا امحل : وقال الشافعى : تبطل الكتابة ويموت عبدا وما تركه فلمولاه ٠‏ 
وهو قول زيد بن ثابت رضى الله عنه » واستدل لذلك بالمعقول بأن المقصود من الكتابة عتقه وعتقه باطل والمققصود منبا كذلك 
اتهى . ورد عليه بعض الفضلاء بأن قوله واستدل لذلك بالمعقول الخ لايطابق المشروح لدلالته . على أنه استدل بأثر زيد 
و بالمعقول حيث قال المصنف : ولأن المقصود بالواوالعاطفة اننهى . أقول: بل هومطابق للمشروح فإن الواوفىقولهواستدل 


المشترى بالفسخ بل قضاء فكذلك هاهنا . قال ( وإذا عجز المكاتب عاد إلى أحكام الرق لانفساخ الكتابة » وما كان فى يده 
من الأ كساب فهو ولاه لأنه ظهر أنه كسب عبده ) وكسب العبد لمولاه ( وإتما قال : ظهر لأن كسبه كان موقوفا عليه أو على 
مولاه ) لأنه إن أدى بدل الكتابة فهو له وإلا فلمولاه ( وقد زال التوقف ) قال ( فإن مات المكاتب وله مال لم تنفسخ الكتابة 
وقضضى ما عليه من ماله وحكم بعتقه فى آلحر جزء من أجزاء حياثه وما فضل فهو ميراث لورثته ويعتق أولاده ) المواودون 
والمشر ون فى حال الكتابة وهو قول على وابن مسعود رضى الله عنهما ( وبه أخذ علماونا رحمهم الله . وقال الشافعى رحمه الله ؛ 
ثبطل الكتابة وبموت عبدا » وما تركه فلمولاه وهو قول زيد بن ثابت رى الله عنه ) واستدل لذلك بالمعقول بأن اللقصود من 
الكتابة عتقه وعتقه باطل فا مقصود منها كذلك » وذلك لأن العتق إن ثبت فإما أن يثبت بعد الممات مقصودا أو قبله أو بعده 
مستندا إلى حال حيائه » لا سبل إلى الأول لأن الميت ليس محل للعتق ولا بد له من محل ٠‏ ولا إلا الثانى لأنه مشروط بالآداء 
والفرض‌عدمه فلزم وجود المشروط بدون شرطهء ولا إلى الثالث لان الشى ء يثبث ف الحال ثم يسبتند وهذا الشی ءلم يثبت 

( قوله و استذل لذلك بالمعقول بأن المقصود من الكتابة عتقه وعتقه باطل فالمقصود ملا كنك ) أقول : لايطابق المشروح لدلالته على أنه 
استدل بأثر زيد وبالمعقول حيث قال المصنف : ولآن المقصود بالواو.العاطفة والموافق المشروح فتبطل الكتابة »لأن المعقود إنما شرعت 
لأحكامها فبطلان الحكم يلزمه بطلان العقد ( قوله وهذا الثىء م يثيت بعد ) أقول : بل هو متعذر النبوت فى اللال على ما علمته . 


هت 

قبله أو بعده مستندا . لاوجه إلى الأول لعدم الحاية ‏ ولا إلى الثانى لفقد الشرط وهو الأداء . ولا إلى الثالث 
لتعذرالثبوت فى الحال والشى ء يثبت ثم يستند . ولنا أنه عقد معاوضة» ولا يبطل بمو تأحد المتعاقدين وهوالمولى 
فكذا يموت الآخر. واخامع بينهما الحاجة إلى إبقاء العقد لإحياء الحق . ءبل أولى لأنحقه 1 كد من حق المولى حى 
لزم العقد فى جانبه . والموت أنى للمالكية منه للمملوكية 1 

العطف أيضا والمعطوف عليه معنى قو له وهوقول زيد بن ثابت رضى الله عنه کأنه قال أخحذ بقول زيد بن ثابت واستدل لد عاه 
بالمعقول أيضا »كا أن قول المصنف ولأى المقصود بالكتابة عطف عل معنى قوله وإمامه ذلك زيد بن ثابت رخ الله عنه » 
كأنه قال لآثر زيد بن ثابت ولآن المقصود بالكتابة الخ » والعطف بحسب العنى شائع فكلام الثقات » وقد صرح يجواز ذلك 
كثير من الحققين فى مواضع شى من كتب البلاغة ٠‏ فتطابق الشرح والمشروح فى حاصل العنى كما ترى . ثم إن ذلك البعض 
قال : والموافق للمشروح فتبطلالكتابة لأن العقود [نما شرعت لأحكامها فبطلان الحكم يلزمه بطلان العقد اتّبى . أقول : هذا 
كلام حال عن التبحصيل لأنه كان مدار رده على صاحب العناية بعدم مطابقة شرحه لامشروح على تحقق الواو العاطفة 
فى المشروح وعدم حققه ف الشرح على زعمه. ولم يتحقق ذلك فما ذكره نفسه قط فإنه قال : لأن العقود الخ بدون الواو 
العاطفة فا معنى عدم مطابقة ذلك للمشروح وموافقة هذا إياه ؟ وأيضا إن الفاء نى قوله فتبطل الكتابة ما لاحل له فى المشروخ 
كا لاخنى على الفظن الناظر فعبارة المشروح ( قوله بل أولى لأن حقه آ كد من حى المولى ) قال صاحب العناية : قوله بل 
أولى يجوز أن يكون جوابا عما يقال ليس موت المكاتب كوت العاقد . لأن العقد بيبطل بموت المعقود عليه وهو المكاتب دون 
العاقد . ووجه ذلك أن الموجب لبقاء العقٍد بعاد موت العاقد هاهنا إنما هو الحاجة » وا حاجة إلى ذلك بعد موت المكاتب أدعى 
من حيث المقتضى والمانع الخ . أقول : لايذهب على ذى فطرة سليمة أن قول المصنف هذا إنما هو لجر د المبالغة فى تحدق الخامع 
الذ كور ىجانب المقيس وهو موت المكاتب من المتعاقدين » ولا وجه لتجويز كونه جوابا عا يقال من طرف الخصم ليس 
موت المكاتب كوت العاقد . لأن العقد يبطل بموت المعقود عليه وهو المكاتب دون العاقد » لأن االحواب عنه [ثما يتضور بنع 
( ولنا أنه عقد معاوضة ولا يبطل بموت أحد المنعاقدين وهوا مولى » فكذا بعوت الآخر » وال حامع ينما الحاجة إلى إبقاء العقد 
لإحياء الق ) وعليك باستحضار القواعد الأصلية لاستخراج ما يحتاج إليه القياس من بيان أصل منصوص عليه وفرع هو 
.نظيره ولا نص فيه . و بیان أن هذا النص فى انال معلول . وبيان مايميز هذا الو صف عن غيره ١‏ وبيان صلاحه بملاءمته لاعلل 
النقولة عن رسول الله صل الله عليه وسلع وعن السلف . وعدالته بظهور أثره فى جنس الحكي المعلل به وغير ذلك من شروط 
القياس » فإن تعذر ذلك فارجع إلى الأصول الحدلية بادعاء إضافة الحكم إلى ا مشر ك وسد طريق ما يرد فن رده » وادعاء 
الإضافة إلى الختص فى هذا الموضع وأمثاله » فإن يسّر الله عليك ذلك بفيض من عنده بعد الحثو على الركب بمحضرة الحققين 
فذلك الفوزالعظم قدره ٠‏ وإلا فإياك ودعوى معرفة الحداية فتكون من الحهالة الذى ظهر عند ذوى التحصيل عذره ؛ وألحق 
بالأخسمري نأعمالا الذين ضل" سعيهم فى الحياة الدنيا وهم يحسبون أنهم يحسنون صنعا ( قوله بل ول ) يجوز أن يكون جوايا عما 
يقال ليس موت المكاتب كوت العاقد » لأن العقد يبطل يموت العقو د عليه وهو المكاتب دون العاقد . ووجه ذلك أن الموجب 
بقاء العقب بعد موت العاقد هاهنا إنما هو الحاجة » والحاجة إلى ذلاث بعد موت المكاتب أدعى من حيث المقتضى والمانع . أما 
المقتضى فرلأن حقه 5 كد من حق المولى حتى لزم العقد فى جالبه : و ) أما المائع فلأن ( الموت أنى لامالكية منه للمملو كية ) 


( قوله يجوز أن يكون جوابا عما يقال ليس موت المكاتب كوت العاقد) أقول :هذا لامخلو عن بعد بعد قوله لايبطل بموت أحد المتعاقدين 
فكذا بموت الآخر فإنه صريح وعدم كون المكاتب منقودا عليه » الهم إلا أن حمل عل الكلام التنزى( قوله والحاجة إلى ذلك بعد “موت 
المكاتب أدعى ) أقول : إلى فى قوله إلى ذلك متعلق بقوله أدعى > وأشار يقوله ذلك إلى اابقاء اراد | إل البقاء 2 أ 


1 5 
فيئزل حيا تقديرا » أو تستند الحرية باستناد سبب الأداء إلى ماقبل الموت ويكون أداء خلفه كأدائه » وكل ذلك 
ممكن على ما عرف تمامه فى الخلافيات . قال ( وإن لم يترك وفاء 


كون المكاتب نفسه معقودا عليه » وبيان المعقود عليه إنما هوسلامة مالكية البدل كا صرحوا به والمصنف لم يتعرض ق كلامه 
هذا لمنع ذلك قط ولالبيان أن المعقود عليه ماذاء فلا محال لأن يكو ن كلامههذا جواباعن ذلك السوءال» لأن بطلان العقدببلاك 
المعقود عليه أمرمجمع عليه لايحتمل جواز مبكون الحاجة أدعى إلى إبقائهبعد أنهلك المعقود عليه فلا تفيد المقدمات المد كورة 
هاهنا شيثا فى دفع ذلك السوال أصلا » ثم إن بعض الفضلاء قدح فياجوزه صاحب العناية من كون كلام المصنف هذا جوابا 
عا ذكر بوجه آخرحيث قال :لايخلوعن بعد بعد قوله لايبطل بموت أحد المتعاقدين فكذا يموت الآخر فإنه صريح فى عدم 
كون المكاتب معقودا عليه » اللهم إلا أن يحمل على الكلام التنزلى اننبى . أقول : ليس هذا بتام لن کون قوله لايبطل موت 
أحد المتعاقدين فكذا بموت الأخرصريحا ى عدم كون المكاتب معقودا عليه منوع لاحمال أن يكون المكاتب مع كونه أحد 
المتعاقدين معقودا عليه أيضا لوقوع العقد على نفسه » ألايرى إلى قوله ى تصوير مسثلة كتابة العبد عن نفسه وعن عبد آخر 
لمولاه غائب بأن يقول العبد كاتبى بألف درم على نفسى وعلى فلان الغائب ولان سلم کونه صريحا فى ذلك فعدم کون 
الكانت فود E N a E A E E‏ . فلو 

قصد المصنف بقوله بل أولى الحواب عنه لم يكن منافيا لقوله السابق بليكون مقررا له فلا احتياج إلى التزل » بل لامعنى له 
يظهر ذلك كله بالتأمل الصادق ر قله فيئزل حيا تقديرا أو تستند الحرية باستناد سبب الآداء إلى ما قبل الموت ويكون أداء 
خلفه كأدائه ) هذا إشارة إلى االحواب عا ذكره الخصم من‌الر ديد بوجهين ذهب إلى كل واحد منهما جماعة من أصدابنا : أحدها 
أنه يعتق بعد الموت بأن يئزل حيا تقدير | كا أنزلنا ا ميتحيا فى حوّبقاء الركة على ملكه فيا إذاكان عليه دين مستغرق وىحق 
التجهيز والتكفين وتنفيذ الوصايا فى الثلث» وكا قدرنا المولى حيا ومالكاومعتقا ى فصل موت المولى . وثانيهما أنه يعتق نى آخر 
جزء من أجزاء حيائه بأن تستند الحرية باستناد سبب الآداء إلى ما قبل الموت ويجعل أداء حلفه كأدائه بنفسه . هذا زبدة ما ى 
شروح هذا الكتاب وغيرها ىهذا امقام . ثم أقول : من العجائب هاهنا أن صاحب الإصلاح والإيضاح بدل كلمة أو فى أو 


فإن المملوكية ضعف والموت لاينافيه لكو نهعجزا صرفا حقيقيا ونى المالكية ضرب قوة والموت يتافيها (فيئزل حياتقديرا ) كا أنز لنا 
امیت حيا ىحق بقاء المركة على حكي ملكه فيا إذا كان على الميت دين مستغرق عليه وق حق التجهيز والتكفين وتنفيذ الوصايا 
ف الثلث( أوتستند الحرية باستناد سبب الأداء وهوعقد الكتابة إلى ما قبل الموت) فإن قيْل : يلزم تقدم المشروط على الشرط . 
أجاب المضنض بقوله ( ويكون أداء خلفه كأدائه ئه ) فلا يلزم ذلك ولا يتوهم أن العتق يتقدم على الآداء بل يقدر الأداء قبل 

العتق » ولم يتعرض بأن المكاتب ليس بمعقود عليه لما تقدم أن المعقود عليه هو سلامة مالكية اليد . قال ( وإن لم يترك وفاء 
( قال المصئف : أوتستند الحرية باستئاد سبب الأداء إلى ما قبل الموت ) أقول؛ فإن قيل ؛ من أين يخرج المواب عن قول الشافعى 
الغىء يثبت ثم يستند ؟ قلنا : الآداء ثابت ف الالء فإف أداء خلفه كأدائه فيستند إلى ماقبل الموت» وثيوت الحرية ليس بطريق الاستناد 
فهذا جواب باختيار الشق الثانى من الآر ديد »وإضافة أاسبب إلى الأداء بيانية. أونقول : المراد من استناد سبب الأداء استناد سببية عقد 
الكتابة لانفه » إذ هوموجود قبله اكنه ايس بسبب ١»‏ فإن التعليقات ليست أسبابا عندنا فى الال بل عند وجود الشرط » فإذن أسند 
الأداء إلى ماقبل الموت فتأمل مراجعا إلى شرح الإتقانى , ثم اعلم أن الاستناد أن يثبت الحم فى الزمان المتأخر وير جع القهقرى حى نحم 
يغبوته فى الزمان المتقدم » كذا ف التوضيح فى فصل المأمور به نوعان ( وله أو تستند الحرية باستئاد سبب الأداء وهو عقد الكعابة إلى 
ماقبل الموت ) أقول ؛ ثبوت عقد الكتابة قبل الموت ليس بطريق الاستناد وهو ظاهر . والحق أن تجمل إضافة السبب إلى الأداء بيانية . 
وقوله ويكون أداء خلقه الخ دضا لمايقال إنه م يوجد من الالمكاتب الأداء بعد الممات ( قوله ولم يتعرض بأن المكاتب ليس ممقود عليه ) 
أقول : ولعله نما لم يتعرض له لأن سلامة مالكية اليد فاتت بفوته » إذ لامالكية اميت فلا فائدة في التعرض» أو عله باتيا حكا مشتركاكا 
لاخق . والحواب أنها حصلت له بالعقد والتفصيل ف الهاية م 


ت 
وترك ولدا مولودا ف‌الكتابة سعى فى كتابة أبيه على نجومه فإذا أدى حكنا بعتق أبيه قبل موته وعتق الولد) لأن 
الولد داخل فكتابته وكسبه ككسبه فيخلفه ف‌الأداء وصار كا إذا ترك وفاء ( وإن ترك ولدا مشئرى ف الكتابة 
قيل له إما أن تؤد ىالكتابة حالة أوترد رقيقا )وهذا عند أنى حنيفة . وأما عندهما يوثديه إلى أجله اعتبارا بالولد 
المولود فالكتابة .وا حامع أنه يكاتب عايهتبعا له ولهذا يملك المولى إعتاقه يلاف سائر أكسابه . ولأنىحنيفة وهو 
الفرق بين الفصلين أن الأجل يثئيت شرطا فالعقد فيثبت ىحق من دخل تحت العقد والمشترى لم يدخل لآنه لم 
يضف إليه العقد ولا يسرى حككمه إليه لانفصاله » بحلاف المولود ف الكتابة لأنه متصل وقت الكتابة فيسرى 
الحكم إليه وحيث دخل فى حكمه سعى فی نجومه ( فإن اشترى ابنه ثم مات وترك وفاء ورثه ابنه ) لآنه لما حكم 
حر يته فى آخر جزء من أجزاء حياته يحكم بحرية ابنه ذلك الوق لأنه تبع لأبيه فى الكتابة فيكون هذا حرا يرث 
عن حر ( وكذلك إن كان هو وابنه مكاتبين كتابة واحدة ) لأن الولد إن كان صغيرا فهو تبع لأبيه › وإن كان 
كبيرا جعلا كشخص واحد » فإذا حكم بحرية الأب يحكم بحريته فى تلك الحالة على مامر . 


تستند الحرية بكلمة الواوفقال فى شرحه فى أثناء تقرير تعليل أتمتنا فى هذه المسثلة » فيئزلحيا تقديرا وتستند الحرية باستناد 
ضبب الأداء إلى ما قبل الموت . وقال فى حاشيته على قوله وتستند الحرية : هذا من تام التعليل » فن قال أو تستند فقط أخطأ 
انهى . وفسر القائل فى حاشية صغرى بصاحب المداية » ولا بخنى على الناظر ى شروح المداية وغيرها من الكتب المبسوطة 
أن امخطئ هو هذا الخطئ » فإن المقصود من كلمة أو هو الإشارة إلى المسلكين الختلفين المستقلين فى إثبات قول أتمتنا 
فى مسئلتنا هذه » فحق التعبير أن تذكر كلمة أو دون كلمة الواو »> ولعل منشأ غلط ذاك الخطئ أنه زعم أن قول 
صاحب المداية أو تستند الحرية الخ معطوف عل ىأول التعليل وهو قوله ولنا أنه عقد معاوضة فخطأه بأنه من مام التعليل المذ كور 
فكيف يعطف عليه بكلمة أو ؛ ولاريب أنه معطوف على قوله فيتزل حيا تقديراء وأنه لا محذور فى إتمام التعليل بأحد الأمرين 
بل فيه تربية الفائدة بتوسيع الدائرة ( قوله ولا يسرى حكه إليه لانفصاله ) قال بعض الفضلاء : فيه بحث انى . أقول : 
الظاهر أن مراده بالبحث أنه لولم يسرحكم عقد الكتابة إليه لما دخل ف كتابة أبيه » وقد مر فى أول فصل من باب مايجوز 
للمكاتب أن يفعاه أنه إذا اشترى المكاتب أباه أو ابنه دخل ف كتابته . وأيضا لولم یسر حككه إليه لما عتق عنده بأداء بدل 
الكتابة حالا » لكنه ساقط بوجهيه . أما سقوط وجهه الأول فلأن دخول الولد المشترى ف كتابة أبيه ليس لسراية حكم عقد 
الكتاية الذىجرى بين المكاتب ومولاه إليه » بل بجعل المكاتب مكاتبالو لده باشترائه إياه تحقيقا للصلة بقدر الإمكان كا أن الحر 
إذا اشترى ولده يصيرمعتقا له بالاشتراء . وأما سقوط وجهه الثانى فلأن عتق الولد المشترى عنده بأداء بدل الكتابة حالا ليس 


وترك ولدا مولو دا ف الكتابةالخ)الولد المواود ف الكتابة يسعى فى كتابة أبيه على نجومه إنكان مفلسا بالاتفاق لدخوله فكتابته 
فكان كسبه ككسبه فيخلفه ى الأداء كنا لو ترك وفاء . وأما الولد المشترى فكالمولود تى الكتابة عندهما . وقال أيوحنيفغة رحمه 
الله : قيل له ما أنتوادىالكتابة حالة أو ترد رقيقا . هما اعتبر اه بالمولود جامع أنه يكاتب عليه تبعا له ولهذا ملك المولى إعتاقه 
كالمولود فيها » يلاف الا كساب فإنالمولى لاتصرف له نى أكسابه ولهذا لايقدر على إعتاق عبد المكاتب . وأبو حنيفة رحمه الله 
فرق بين الفصلين على ما ذكره فى الكتاب » فإن اشترى المكاتب ابنه ثم مات وترك وفاء ورثه ابنه لآنه لما اشتراه دحل 
فى كتابته » فلما أدى بدل الكتابة عتق المكاتب فى آخير جزء من أجزاء حياته بطريق الاستناد » ولما حكم بحريته ف ذلك الوقت 
حكم بحزية ابنه أيضا فى ذلك الوقت لأنه تبع لأبيه فى الكتابة فيكون ذلك توريث حر عن حر » وكذلك إن كوتب الأب والابن 
كتابة واحدة ومات الأب وترك وفاء ورثه ابنه لأن الولد إما أن يكون صغيرا أوكبيرا » فإن كان صغيرا فهو تبع لأبيه » 


( قال المصئف : ولا يسرى حكه إليه ) أقرل : فيه حٹ , 


ىت لانت 
قال ( وإن مات المكانب وله ولد من حرّة وترك دينا وفاء بمكائبته فجنى الولد فقضى به على عاقلة الم لم يكن 
ذلك قضاء بعجز المكاتب ) لأن هذا القضاء بقرر كم الكتابة . لأن من قضيتها إلحاق الولد بموالى الأم وإيجاب 
العقل علييم . لكن على وجه يحتمل أن يعتق فينجر الولاء إلى موالى الأب . والقضاء با يقرر حكه لايكون 
تعجيزا ( وإن اختصم موالى الأم وموالى الأب ف ولائه فقضى به لموالى الم فهو قضاء بالعجز ) لآن هذا 
اختلاف نى الولاء مقصودا . وذلك يبتنى علىيقاء الكتابة وانتقاضها . فإنها إذا فسخت مات عبدا واستقر 


لأجل السراية أيضا بل لصيرورة المكاتب إذ ذاك عنزلة من مات عن وفاء . وقد أفصح عنه صاحب الكا حيث قال : وكان 
ينبغى أن يباع بعد موته لفوات المتبوع » ولكن إذا عجل صار كأنه مات عن وفاء انتهى فتبصر ( قوله وإن مات المكاتب وله 
ولب من حرّة الخ ) قال صاحب العناية :ذكر هذه المسئلة والى بعدها لبيان الفرق بینہما انہى . أقول : هذا كلام لاحاصل 
له » لأن الفرق متحقق بين كل مسئلتين ٠‏ وإلا لم تكونا مسئلتين بل صارتا مسئلة واحدة . فكل مسثلتين إذا ذكرتا يعوف 
الفرق بينبما . فا وجه تخصيص علية بيان الفرق بذ كر هاتين المسثلتين ؟ فإن قيل : الفرق بينهاتين المسثلتين خنى” فكان بيانه 
أهم فيهما ولمذا خص علءته بذكرنهما . قلنا : خفاء الفرق أيضا متحقق فى كثير من المسثلتين "كا لايمى . فلم يم وجه التخصيص . 
وأبضا لو كان ذكرهما حر د بيان الفرق بينبما لما استحقت واحدة مهما للذ كر منفردة عن الأخرى . ولا شك أن كل واحدة 
منهما مسثلة مهمة بنفسبا مقصودة بالذكر والبيان . على أن الفرق بين مفهوى هاتين المسئلتين ظاهر غَبَىّ عن البيان. و[نما 
امحتاج إلى البيان هو الفرق بين عليّهما » وبيان الفرق بين عليهما نما وقع فى المداية . وهاتان المسثلتان أنفسهما مذ كورتان 
ی البداية أيضا بدون بیان العلة . فلم يكن ذكرهما لبيان الفرق بينهما بل كان لبيان حكهما فى أنفسهما . ويفهم الفرق بینہما 
من حيث الحكي كا فى سائر المسائل ( قوله لآن هذا القضاء يقرر حكم الكتابة . لأن من قضيّها إلحاق الولد يموالى الم وإيجاب 
العقل عليهم على وجه يحتمل أن يعتق فينجر الولاء إلى موالى الأب » والقضاء بما يقرّر حكه لايكون تعجيزا ) قال صاحب 


وإن كان كبير ا جعلا كشخص:واحد لاتحاد عقد الكتابة فييما . فالحكم بحرية الأب حكم بحريته فى تلك الحالة : يعنى آثخر 
جزء من أجزاء حياته على ما مر من استناد االحرية باستناد سيب الأداء إلى ما قبل الموت . قال ( وإن مات المكاتب وله ولد من 
' حرّة الخ ) ذكر هذه المسثلة والى بعدها لبيان الفرق بينبما . وصورتها : مكاتب مات وله ولد حر من امرأة حرة وترك دينا 
على الناس وفاء عكاتبته » فالكتابة باقية وولاء الولد لموالى الأم . أما بقاء الكتابة فلما له من المال المنتظر » لأن الدين باعتبار 
مآله مال » ولكن لايحكم بعتقه حى يؤدى البدل » وإنما قيد بالدين لأنه لو ترك عينا لم يتأت القضاء بالإلحاق بالآم لإمكان 
الوفاء قى الحال : وأما أن الولاء لموالى الأ فلأنه لما لم يحكم بعتقه لم يظهر للولد ولاء فى جانب أبيه فإن جنى هذا الولد جناية 
وقضى به : أى بموجب الحناية على عاقلة الم لم يكن ذلك قضاء بعجز المكاتب وقسخ الكتابة + لأن هذا القضاء يقزر حكم 
الكتابة » وكل ما يقر شيئا لايبطله . أما أنه يقرّر حكم الكتابة فلأن الكتابة تستلزم إلحاق الولد بموالى الأم ويجاب العقل علييم 
على وجه يحتمل أن يعتق المكاتب فينجرٌ ولاء ابنه إلى مواليه » لأن الولاء كالنسب والنسب إنما يثبت من قوم الأم عند تعذر 
إثباته من الأب ٠‏ حى لو ارتفع المانع من إثباته منه » كا إذا أكذب الملاعن نفسه عاد النسب إليه فكذلك الولاء » فكان 
جاب العقل من لوازمها وثبوت اللازم يقرّر ثبوت ملزومه. وأما أن كل ما يقرّر شيثا لايبطله فلثلا يعود على مو ضوعه بالنقض 
(قوله وإن اختصم موالى الام الخ) هو المسئلة الثانية » وصو رما : مات هذا الولد بعد الأب واختصم »والى الأب وهوالى الأم 
فقال موالى الأم مات رقيقا والولاء لنا » وقال موالى الأب مات حرا والولاء لنا » فقضى بولائه لموالى الام فهو قضاء بالعجز 


( قوله ذكر هذه المسثلة والى بعدها ) أقول : وهى قوله و إن اختصم مؤالى الأم ( قوله لآنه لو ترك عينا لم يتأت القضاء ) أقول : أى على 
مذهيتا ( قوله مات رقيقا » إلى قوله : مات حرا والولاء لنا فقضى بولائه ) أقول : الضمير المستتر فى مات رقيقا والمستر فى مات حرا 
راجعان إلى الأب › والضميږ ف قوله بولائه راجع إلى الولد ( قال المصنف : لآن هذا اختلاف ف الولاء مقصودا الخ ) أقول : لاع 


~۳ 


الولاء على موالى الأم : وإذا بقيت واتصل بها الأداء مات حرا وانتقل الولاء إلى موالى الأب + وهذا فصل 
مجنهد فيه فينفذ ما يلاقيه من القضاء فلهذا كان تعجيزا . قال ( وما أدى المكاتب من الصدقات إلى مولاه ثم 
عجز فهوطيب للمولى لتبدل الملك ) فإن العبد يتماكه صدقة والمولىعوضا عن العتق . وإليه وقعت الإشارة النبوية 
فى حديث بريرة رضى الله عنها و هى لها صدقة ولنا هدية » وهذا يخلاف ما إذا أباح للغنى والحاشمى . لآن المباح 
له يتناوله على ملك المبيح . و نظيره المشترى شراء فاسدا إذا أباح لغيره لايطيب له ولو ملكه يطيب »ولو عجز 
قبل الأداء إلى المولى فكذلك الحواب . وهذا عند محمد ظاهر لأن بالعجز يتبدل الملك عنده . وكذا عند 
ألى يوسف . وإن كان بالعجز يتقرر ملك المولى عنده 

العناية فى حل هذا امحل : لآن هذا القضاء يقرر حكي الكتابة . وكل ما يقرر شيثا لايبطله . أما أنه يقرّرحكم الكتابة فلآن الكتابة 
تستلز م إلحاق الولد بوا لىالأم وإنجاب العمل عليهم على وجه لحتمل أن يعتق المكاتب قينجر ولاء ابنه إلى مواليه : لآن الولاء 
كالنسب والنسب إنما يثبت من قوءالأم عند تعذرإثباتهمن الأب » حى لو ارتفع المانع من إثباته منه »كا إذا أكذبالمكاتب 
الملاعن نفسه عاد النسب إليه فكذلك الولاء . فكان إتجاب العقل من لوازمها : وثبوت اللازم يقر ثيوت مازومه . وأما أن 
کل ١‏ يقرر شيئا لاببطله فلئلا يعود على مو ضوعه بالنقض انّبى كلامه . أقول : فتقريره نوع إشكال علىطريقة أهل المعقول 
فإن قوله ثبوت اللازم يقررثبوت ملزومه تمنو ٠‏ إذ لايلزم من ثبوت اللازم ثبوت الملزوم بحواز أن يكون اللازم آعم من 
الازوم ٠‏ ولا شك أن تحقق العام لايستلزم نحقق الحاص » والظاهر فبا نحن فيه عموم اللازم لأن إيجاب العقل على موالى الأم 
يتحقق نى صورة أن يقضى بعجز المكاتب كا يتحقق فى صورة أن يببى على كتابته فلا يع التقريب . ثم أقول : يمكن دفعه 
بأن اللازم هاهنا ليس مطلق إيجاب العقل على موالى الأم » .بل إيجابه علييم على وجه يحتمل أن يعتق المكاتب فيج ولاء ابنه 
إلى مواليه وإيجابه عليهم على ذلك الوجه لازم مساو لصورة إبقاء الكتابة » إذ ى صورة القضاء بالعجز ينتى هذا اللازم بانتفاء 
جزئه وهواحيال جر الولاء كا صرح به فالمسئلة الآنية » ولكن بى هاهنا شىء + وهو أن المانع أن ينع ثبوت هذا اللازم 
المقيد فيا حن فيه : لأن ثروته فيه يتوقف على أن لايكون القضاء بموجب جناية الولد علىعاقلة الم قضاء بعجز المكاتب وهو 
أول المسثلة . فلا يخلو التعليل المذكورعن نوع المصادرة فتأمل(قوله وما أدى المكاتب من الصدقات إلى مولاه ثم عجز فهو 
طيب للمولى اتبدل الملك ) وتبدل الملك بمتزلة تبدل العين نى الشريعة » كذا ف الكاق وعامة الشروح . فإن قيل : إن ملك 


وفسخ الكتابة » لأن هذا الاختلاف اختلاف ف الولاء «قصودا وهو واضح . وذلك ينبنى على بقاء الكتابة وانتقاضها : فإنها 
إذا فسخت مات عبدا واستقرّ الولاء على موالى الأم » وإذا بقيت واتصل بها الأداء مات حرا وانتقل الولاء إلى موالى الأب : 
وهذا : أى بقاء الكتابة وانتقافبها فصل عند فيه كا مر فينفذ ما يلاقيه من القضاء ٠‏ وإذا كان القضاء بالولاء نافذا انفسخ 
الكتابة لانتفاء لاز مها وهو امال جر الولاء » لما تقدم فى المسئلة الأولى أن ذلك جزء اللازم والشىء ينتنى بانتفاء جز ثه . قيل 
فسخ الكتابة «ببى على نفوذ القضاء ولزومه وذلك لصيانة القضاء عن البطلان وى صيانته بطلان ما جب رعايته وهو الكتابة 
رعاية لحق المكاتب . وليس أحد البطلانين أرجح . وأجيب بأن صيانة القضاء أولى لأنه إذا لاق فصلا مدا فيه نفذ بالإجاع » 
وصيانة ما هو مجمع عليه أولى من صيانة كتابة اختلفت الصحابة فى نفاذها . قال ( وما أدى المكاتب من الصدقات إلى مولاه 
٠‏ الخ ) إذا كان المكاتب أخذ من الزكوات شيا وعجز » فأما إن عجز بعد أدائه إلى المولى أو قبله » فإن كان الأول فهو طيب 
عليك أن مقصود كل واحد من تينك الطائفتين قرار الولاء عليه » فاختصامهم فى الحقيقة فيه فلا يرد أن يقال : يتصؤر الولاء لمولى الام 
عل تقدير بقاء الكتابة قبل اتصال الأداء فلا يستقيم قوله وذاك يبتى ( قوله لانتفاء لازنها وهو احّال الخ ) أقول : هاهنا مسامحة حيث 
لايطابق تعليله العلل ظاهرا » فإنه جمل احتال جر الولاء لازما فى المدعى »ع وجزء اللازم فى الدليل ٠‏ وتوجيهه غير خن كما لاع 
( قوله رعاية لق المكاتب ) أقول : ناظرا إلى قوله ما بب رعايته. . ش . 
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لأنه لاخبث فى نفس الصدقة » وإنما الحيث ف فعل الآحذ لكونه إذلالا به : ولايجوز ذلك للغنى من غير حاجة 
وللهاشمى لزيادة حرمته والأخذ لم یو جد من المو لى فصار كابنالسبيل إذا وص ل إلى وطنهوالفقيرإذا استغى وقد 
بی فى أيديهما ما أخذا من الصدقة فإنه يطيب هما . وعلىهذا إذا أعتق المكاتب واستغنى يطيب له ما بى من 


الرقبة كان للمولى فكيف يتحقق تبدل الملك ؟ قلنا : ملك الرقبة للمولى كان مغلوبا فى مقابلة ملك اليد للمكاتب ٠‏ حى كان 
للمكاتب أن بمنع المولى عنالتصرف ف ملكه : ولم يكن للمولى أن يمنع المكاتب عن التصرف فى ملكه ء ثم بالعجز ينعكس 
الأمر » وليس هذا إلا يتبدل الك للمولى كذا قال جمهور الشراح . واعترض صاحب العناية على هذا الحواب حيث قال بعد 
ذكر السوال والحواب . وفيه نظارء لأنا لانسلم أن ذلك تبدل » ولئنكان فلا نسلم أن مثله كنز له تبدل العين اه . وقصد 
الشارح العيتى دفع ذلك فقال : قلت أول كلامه منع رد » والثانى دعوى بلا برهان اه . أقول : لس هذا بشى ء . فإن المنع 
الجرد والمنع مع السند كلاها من دأب المناظرين » غاية الأمر أن الثانى أقوى من الأول ٠‏ فلا يفيد قوله أول كلامه منع جرد . 
وأا قوله والثانى دعوى بلا برهان ففاسد » إذ لا دعوى له ف‌الثانی بل هو أيضا منع محض کا ترى فلا يلزمه البرهان ٠‏ 
والصواب ف دفع ذلك أن يقال : إن منع التبدل مكابرة + إذ لاشك أن الانعكاى يقتضى التبدل بل هو عين التبدل ٠١‏ وإن 
منم كون مثل هذا التبدل بمئزلة تبدل العين ساقط » لآن كونه بمنزلة تبدل العين إنما هو فى حك ابرع دون الحقيقة ٠‏ وكونه 
منزلة ذلك فحكرم الشرع منصوص عليه من قبل أهل الشرع فلا عجال منعه . ثم قال صاحب العناية : ولمل الأولى أن يقال : 
المولى لم يكن له ملك ,يد قبل العجز وحصل به فكان تبدلا اه. ورد عليهالشارح العينى بأنهإن لم يكن له للك يد فله ملك رقبة . 
أفول : هذا أيضا كلام لغو » إذ أن يكون له ملك رقبة قبل العجز لايناى تحقق التبدل بالنظر إلى ملك اليد » وهو كاف ى 
كون ما أدى إلى المكاتب من الصدقات طيبا للمولى كا صرحوا به . والصواب ف الرد عليه هاهنا أن يقال : هذا الذى ذكره 
فى المآ ل عين الحواب الذى اختاره جمهور الشراح › وأورد هوالنظر عليه مع ما فى ذلك الحواب من المزية وهى الإشارة إلى 
وجه اعتبارهم تبدل ملك اليد دون بقاءملك الرقبة بأن ملك الرقبة مغلوب فى مقابلة ملك اليدء فكان اعتبار حال الغالب وهى 
النبدل أولى من اعتبار حال المغلوب وهىالبقاء فلا وجه لإيراد النظر على ذلك الحواب» وذكر هذا من عند نفسه وادعاء أنه 
أولى من ذلك (قوله لأنه لاخيث فى نفس الصدقة » ونما الحبث فى فعل الآحذ » إلى قوله : والأخذلم يوجد من المولى ) 


للمولى بالإجماع لآن منيب الملك فيه قد تبدل لأن العبد يتملكه صدقة والمولى يتملكه عوضا عن العتق . وتبدل السبب كتيدل 
العين . أصل ذلك حديث بريرة رضى اقدعنها فيا أهدت إليه صلى الله عليه وسلم وهى مكاتبة حيث قال صل الله عليه وسلم 
د هى لها صدقة ولنا هدية » وهذا عخلاف ما إذا أباح الفقيرما أخذ من الزكاة لغنى أو هاثمى فإنه لايطيب لما › لأن المباح له 
يتناوله على ملك المبيح فلم يتبدل سبب الماك » ونظيزه المشترى شراء فاسدا إذا أباح لغيره لايطيب له ولو ملكه طاب له . 
وإن كان الثانى فكذلك الحواب على الصحيح ء وهذا عند محمد رحمه الله ظاهر لأنه بالعجز يتبدل الملك ء فإن عنده أن المكانب 
إذا عجز ملك المولى أكسابه ملكا مبتدأ ومذا أوجب نقض الإجارة فى المكاتب إذا آجر أمته ظثر ا ثم عجز » وكذا عند أنى يوسف 
رجه الله » وإ ن كان بالعجز يتقررملك المولى عنده فإن للمولى نوع ملك نى أكسابه » وبالعجز يتأكد ذلك الحق ويصير المكاتب 
فما مضى كالعبد المأذون » ولهذا إذا آجر المكاتب أمته ظثرا ثم عجز لايوجب فسخ الإجارة لأن الحبث ليس فى نفس الصدقة » 
وإلالما فارقها أصلا » وإنما الحبث ف فعل الآنحذ لكو نه إذلالا به » وذلك لايجوز للغى بلا حاجة ولا للهاثمى لزيادة حر مته» 
والأخذ لم يوجد من المولى فصار كابن السبيل إذا وصل إلى وطنه والفقير إذا استغنى وقد بى نى أيديهما ما أخذا من الصدقة 


( قال المسئف : ولا يجوز ذلك الخ من غير حاجة > والهاشى لزيادة حر.ته ) أقول : فمل هذا لو أباح الفقير قننى أو الماشى ينيغى أن 
يطيب هما عنده » إذ لاأخذ مهما كا لايخى ( قوله لأن المبث ليس في نفس الصدقة ) أقول : تعايل لقوله وكذا عند أن يويف 
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الصدقة فى يده . قال ( وإذا جى العبد فكاتبه مولاه ولم يعلم بابلناية ثم عجز فإنه يدفع أو يقدى ) لأن هذا 
موجب جناية العبد فى الأصل ولم يكن عالما بالحناية عند الكتابة حى يصير تارا للفداء إلا أن الكتابة مانعة من 
الدفع » فإذا زال عاد الحكم الأصلى ( وكفلك إذا جنى المكاتب ول يقض به حى عجز ) لما بينا من زوال 
الانع ( وإن قضى به عليه ىكتابته ثم عجز فهو دين يباع فيه ) لانتقال الحق من الرقبة إلى قيمته بالقضاءء وهذا 
قول أنى حنيفة ومحمد » وقد رجع أبو يوسف إليه » وكان يقول أولا يباع فيه وإن عجز قبل القضاء » وهو 
قول زفر لأن المانع من الدفع وهوالكتابة قائم وقت الحناية » فكما وقعت انعقدت موجبة للقيمة كنا فى جناية 


قال بعض الفضلاء : فعلى هذا لو أباح الفقير للغنى أو الحاشمى ينبغى أن يطيب لمما عنده إذ لا أخذ منہما كا لايمخى اه . 
أقول : إن لم يوجد « نيما الأخذ هن يد المتصدق فقد وجد منهما الأخذ من يد الفقير حيث تناولا ما كان فى يده وملكه فقد 
نحقق ف حقهما هناك سيب الحبث : إذ لافرق ف إيراث الحبث بين أخذ من واحد وأخذ من آحر إذا وجد الإذلال بالأخذ » 
مخلاف المولى فما لحن فيه فإنه لم يوجد منه الأخذ لامن يد المنصدق وهو ظاهر » ولا من يد العبد ٠‏ فإن أكسابه ملك مولاه 
عند أنى یوسف ء فبالعجز لايتبدال الملك فلا يوجد منه الأخذ بل یبی ملكه فی يده على حاله کا يرشد إليه تشبيبه بابن السبيل 
إذا وصل إلى وطنه والفقير إذا استغنى وقد بى فى أيديهما ما أخذا من الصدقة . فإن قلت : لاشك أنه كان للمكاتب ملك اليد 
قبل العجز بالاتفاق ولهذا كان له منع المولى عن التصرف فبا نى يده » فبالعجز انتقل ذلك منه إلى المولى فوجد من المولى الأخذ 
من يد العبد ذا الاعتبار . قلت : ذاك الانتقالضرورى والأخذ فع لاختيارئ فلا يعد ذلك أخذا » ولو سام أن يعد" ذلك أخذا 
فاللاز م فا نحن فيه عند أنى يوسف أخذ الولى ملك نفسه من يدعبده » والذى كان سببا للخبث إتما هو أخذ ملك الغير من يده 


فإنه يطيب مما » وعلى هذا إذا أعتق المكاتب واستغنى يطيب له ما بى نى يده من الصدقة » وإنما قيل؛على الصحيح لأن بعض 
المشايخ قالوا على قول أنى يوسف رحمه الله لايطيب » لأن المكاتب عنده لايملك المولى أكسابه ملكا مبتداً بل كان له نوع ملك 
فى أكسابه: و بالعجز يتأ كذ ذلك كا ذكر نا آ نفا . وهاهنا سوال مشكل وهوأن ملك الرقبة كانللمولى فأنىيتحقق تبدل الملك , 
وأجيب بأن ملك الرقبة للمولى كان مغلوبا فى مقابلة ملكاليد للمكاتب » فإنللمكاتب أن يمنع المولى عنالتصرف ف ملكه وليس 
للمولى أن يمنع المكاتب عن التصرف ف ملكه وبالعجز ينعكس ذلكوليس ذلك إلابتبدلالملك للمولى » وفيه نظر لأنا لانسلم 
أن ذلك تبدل » ول نكان فلا نسم أن مثله متزلة تبدل العين » ولعل الأولى أن يقال : المولى لم يكن له ملك يد قبل العجز 
وحصل به فكان تبدلا . قال (وإذاجنى العبد فكاتبه مولاه الخ) إذا جتى العبد فكاتبه مولاه ولم يعلم بابحناية لم جعل مختار ا للفداء 
وجب عليهقيمته . أما الأول فلعدم علمه بالحناية . وأما الثانى فلأن الدفع قد تعذر بفعله وهوالكتابة كنا لوباعهوهو لايعلم باللحناية 
فإن عجز حير المولى بين الدفم والأداء والفداء لأن هذا : أى أحد هذين الأمرينموجب بجناية العبد ف الأصل» والموجب 
الأصلى لايترك إلا مانع »> فإن الأصل عبارة عن حالة مستمرة لاتتغير إلا بأمور ضرورية والمانع عنه حال الكتابة قائم » أما 
عن الفداء فلما مر من عدمالعلم . وأما عن الدفع فلتعذره بالكتابة . تأما إذا عجز فقد زال الماع » وإذا زال الماع عاد الحكم . 
الأصلى » وكذلك : أى وكا مر من عود الحكم الأصلى إذاجئى المكائب ولم يقض به : أى بموجب الحناية حى عجز لما بينا 


(فوله وفيه نظر لأنا لانسلم أن ذك الخ) أقول : وأنت خبير بأن تبدل ملك اليد لايقبل المنع وكو ن مثله بمنزلة قبدل العينأيضا كذاك فإن ذلك 
يجعله حلالا ليبا المولىوه, يجملونه حلالا بدون هذا التبدلكا قاين السبيل إذا وصل إلى وطته والفقير إذا استفى فبمثله أولى( قوله و لمل 
الأول أن يقال الخ ) أقول : إن أ راد أنه لم يكن له ماك أصلا فهو لايوافق المذهب »وإن أراد أنه لم يكن له ملك تام يكون عين الحواب 
النظور فيه ذليتأمل ( قوله إذا جى العبد فكاتيه مولاه ول يعلم بالحناية ف يجمل تارا الفداء ويجب عليه قيمته ) أقول: أى إذا كان 
قيمته أقل من أرش المناية» وإلا فالواجب عليه الأقل من قيمته ومن أرش الحناية . ثم اعلم أن الضمير فى قوله عليه راجع إل المولى . 
(قوله وكنك : أى وكا مرين عود الحكم الأصلى ) أقول: والأولى أن تجمل الإشارة إلى ما ذكر من المسئلة و التشبيه فحود الحكم الأصل . 


ا 
المدبروأم الولد . ولنا أن المانع قابل لاز وال لتر دد ول يثبت الانتقال فى الخال فيتو قف على القضاء أو الرضا وصار 
كالعبد المبيع إذا أبق .قبل القبض يتوقف الفسخ على القضاء لر دده واحمال عوده ٠‏ كذا هذا ء بخلاف التدبير 
والاستيلاد لأنهما لايقبلان الزوال بعال . قال ( وإذا مات المولى المكاتب لم تنفسخ الكتابة ) كى لايؤدى إلى 
[بطالحق المكاتب »إذ الكتابة سيب الحرية وسبب حق المرء حقه(وقيل له أد" المال إلى ورثة المولى على نجومه) 
لأنه استحقاق الحرية على هذا الوجه والسبب انعقد كذلك فيبى ببذه الصفة ولا يتغيرء إلا أن الورثة يخلفونه 


وهو يتحقق عند إباحة الفقير للغنى أو الحاشيى فوضح الفرق بين ذلك وبين ما نحن فيه ( قوله و لنا أن المانع قابل لاز وال لمرد'د 
ولم يثبت الانتقال فى الحال فيتوقف على القضاء أو الرضا ) قال صاحب العناية : فإن قيل : قوله ولم يثبت الانتقال فى الخال 
متنازع فيه » لأن مذهب زفر رحه اللد أن جتاية المكاتب تصير مالا فى الحال من غير توقف على الرضا أو القضاء فا وجه 
من زوال المانع وإن قضى به: أى بموجب الحناية عليه : أى على المكاتب فى كتابته ثم عجز فهو : أى ماقضى به من موجبها 
دين ف ذمته يباع فيه . واعلم أن المكاتب إذا جنى جناية خط فإنه يسعى فى الأقل من قيمته ومن أرش اللحناية . لآن دفعه متعذر 
بسبب الكتابة وهو أحق بكسبه وموجب الحناية عند تعذر الدفع على من يكون الكسب له › والواجب هو الأقل من القيمة 
ومن أرش الحناية ؛ ألا ترئ أن نى جناية المدبّر وأم الولد جب على المولى الأقل من قيمتبما ومن أرش اللحناية لأنه أحق 
بكسبهما » هكذا ذكره الكرخى ر حه الله وغيره . وإذا علمت هذا ظهرلك أنالحق قد انتقل بالقضاء منالموجب الأصلى وهو 
دقع الرقبة إلى القيمة قبل زوال المانع ٠‏ فإذا زاللم يعد الحكر الأصلىصيانة للقضاء . وهذا قول أنى حنيفة وتحمد رحمهما الله 
وقد رجع إلبه أبو يوسف رجه الله آخرا وكانيقول أولا يباع فيه وإن عجز قبل القضاء إلا أن يقضى المولى عنه وهو قول 
زفر رحمه الله لآن المانع من الدفع وهو الكتابة قائم وقت الخناية ٠‏ فالحناية عند ما وقعت انعقدت موجبة للقيمة كا ى جناية 
المدبر وأم الولد . وقوله من الرقبة إلىالقيمة وقوله انعقدت موجبة للقيمة يشير إلى أن الواجب هو القيمة لا الأقل منبا ومن 
أرش الحناية » وهو مخالف لما ذكرنا منرواية الكرخى والمبسوط ء وعلىهذا يكون تأويل كلامه إذا كانت القيمة أقل من 
أرش ابلحناية . ولنا القولبالموجب » وهو أنا سلمنا أن المانع من الدفع قائم » ولكن الكلام فى أنه قابل لاز وال أولا > ولا 
شك ى قبوله لإمكان انفساخ الكتابة وعدم ثبو تالانتقال فى الخال فيتوقف على القضاء أو الرضا . فإن قيل: قوله ولم يثبت 
الانتقال فى الخال متنازع فيه لأن مذهب زفررحمه الله أن جناية المكاتب تصير مالا فى الخال من غير توقف على الرضا أو 
القضاء فا وجه أخذه ف الدليل ؟ قلنا : ظهوره » فإن التردد ىزوال المانع بمنع الانتقاللإمكان وجود الموجب الأصلى فصار 
كالعبد المبيع إذا أبق قبل القبض فإنه يتوقف الفسخ على القضاء لتردده واحمّال عوده » مخلاف التدبير والاستيلاد لأنهما 
: لايقبلان الز وال عال فكان الو جب ى الابتداء هو القيمة . قال(وإذا مات مولى المكاتب لم تنفسخ الكتابة) الكتابة حق المكاتب 
لآنما سببحريته وحرية حقه فهى سبب حقه » وسبب ححق المرء حقه لإفضائه إلى حصو له » فالكتابة حقه » فإذا مات المولى 
لاتنفسخ كى لايوئدى موته إلى إبطال حق غيره » ويقال له أد" المال إلى ورئة المولى على نجحومه : أى موتجلا لأنه استحق 
الحرية على هذا الوجه » والسبب انعقد كذلك فيبق بهذه الصفة هن غير تغيير > وهذا لآن المولى لما كان صميحا صح تصرفه 
بتأجيل الكل كإسقاطه » بخلاف ما إذا كان مريضا وكاتبه فإن المكاتب يو'دى ثلثى القيمة حالا أو يرد رقيقا لأنه لما كان 
مريضالم يصح تصرفه بتأجيل غير الثلث كإسقاطه ( قوله إلا أن الورثة يخلفونه ) استثناء من قوله ولا يتغير قبل وكأنه جواب 
عا يقال كيف لايتغير سبب الخرية وقد كان له حق استيفاء البدل فصار للورثة وهو غير فقال عيامهم مقامه فى الاستيفاء 
لايسمى تخييرا فى عقد للكتابة لآنها باقية كا كانت » فكا أن سائر الديون مخلفونه فيه ولا يسمى ذاك تغير! فكذلك دين الكتابة 


( قوله وهودفم الرقبة إلى القيمة الخ )"أقول : لامخالف ماغال آنفا إن الموجب الأمل أحد الأمرين ٠‏ لآ آحد الأمرين كان دقح الرقبة 
وقد ينقل منه إل القيمة ٠‏ ثم اعلم أن قوله إلى القيفة متعلق بقوله وقد انتقل . ١ ١‏ 


ا 
فى الاستيغاء ( فإن أعتةه أحد الورثة لم ينفذ عتقه ) لأنه لم ماه . وهذا لأن المكاتب لايملك بسائر أسباب 
الملك فكذا بسبب الوراثة ٠‏ وإن أعتقوه جميعا عتق وسقط عنه بدل الكتابة لأنه يصير إبراء عن بدل الكتابة فإنه . 
حقهم وقد جرىفيه الإرث + وإذا برئ المكاتب عن بدل الكتابة يعتق كا إذا أب رأه المولى ٠‏ إلا أنه إذا أعتقه 
أحد الورثة لايصير إبراء عن نصيبه . لأنا نجعله إبراء اقتضاء تصحيحا لعتقه. والعتق لايثبت بإبراء البعض أو 
أدائه فى المكاتب لافى بعضه ولا ى كله . ولا وجه إلى إبراء الكل لق بقية الورئة ٠‏ والله أعلم . ش 


( كتاب الولاء ) 


أخذه فى الدايل ؟ قلنا ظهوره : فإن التردد ئزوال المانع يمنع الانتقال لإمكان عود الموجب الأصلى اه كلامه . أقول : فيه 
بحث ء إذ لمانع أن يمنع أن عجر د التردد ىزوال المانع ينم الانتقال »كيف وهذا الر دد متحقق فها إذا عجر بعد اإقضاء 
أيضا مع ثبوت الانتقال هناك بالائفاق فلم لايجوز أنلابمنه ماهتا أيضا کا هو مذهب زفر وقول أنى يوسف أولا ؟ فن أين 
فى الخال مستدركا بعد أن قال إن المانع قابل لاز وال لار دد : أو كان حقه أن يقول فلم يثبت الانتقال ى الحال بالتفريع على 
ما قبله کا لاخ على ذى مسكة . وكآن صاحب الكانىتنبه لهذا حيث قال : ولما كان المانع مر ددا لم يثبت الانتقال عن 
الموجب الأصلى إلا بالقضاء أو الرضا . 1 


) كتاب الولاء ) 


أورد كتاب الولاء عقيب كتاب المكاتب ٠‏ لن الولاء من آ ثار التكاتب بزوالملك الرقبة عند أداء بدل الكتابة » وهو 
وإن كان من آثار الإعناق أيضا إلا أن موجبات ترتيب الكتب السابقة ساقت التكاتب إلى هذا الموضع فوجب تأخير كتاب 
الولاء عن كتاب المكاتب لثلا يتقدم الأثر على الموتثر » ثم إن الولاء لغة مشتق من الولى وهو القرب » وحصول اثثانى بعد 


( فإن أعتقه أحد الورثة لم ينفذ عتقه لأنه لم بعلكه . إذ المكاتب لايملك بسائر أسباب للك فكذا بالإرث) ولاعتق فيا لايملكه 
ابنآدم (وإن أعتتوه حیعا )ءتقاستحسانا . وجه القياس ماذكرنا من عدم الملاك . ووجه الاستحسان أن يصير إعتاقهم إبراء 
عن بدل الكتابة فإنهم يملكونه الحريان الإرث فيه ( وإذا برئ المكائب عن ) جيع ( بدل الكتابة عتق كا إذا أبرأه مولاه ) فإن 
قيل : فاجعل إعتاقأحد الورثة إبراء عننصيبه . قلنا : لايصح ٠‏ لأنا تجعله إبراء اقتضاء تصحيحا لعتقه ٠‏ والعتق لاينبت 
ف المكاتب بإبراء بعض البدل أو أدائه لاق بعضه ولا فى كاه ١‏ لأن عتقه معلق بسقوط يع البدل » ولمذا لو أبرأ المورث عن 
يعض البدل لم يعتق منه شی ء »> وإذا لم يمكن إثبات المقتضى لايثبت المقتضى فلا وجه لإبراء البعض» وكذلك إلىإبراء الكل 
لتق بقية الورثة . والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب » وإليه المآب . 


) كتاب الولاء ) 
أورد كتاب الولاء عقيب المكانب لأنه من آثار زوال ملك اارقبة »وقد ساق موجب ترتيب الأبواب على الهج المتقدم 
إلى هذا الموضع فوجب تأخير كتاب الولاء عن كتاب المكاتب لثلا يتقدم الأثر على الموتثر . والولاء ف اللغة عبارة عن النصرة 
( كتاب الولاء) ۰ 
( ۲۸ - تكلة فتح القدير حنثى - ١‏ ) . 
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الولأء نوعان : ولاء عتاقة ويسمى ولاء نعمة » وسببه العتق على م لمكه فى الصحيح ٠‏ حى لو عتق قريبه 

عليه بالوراثة كان الولاءله . وولاء موالاة » وسببه العقد وذذا يقالولاء العتاقة وولاء الموالاة »والحكم يضاف إلى 
الأول من غير فصل و يسمى ولاء العتاقة وولاء الموالاة به لأن حكهما وهو الإرث يقرب ويحصل عند وجود شرطه من غير 
فصل . وقيل الولاء والولاية بالفتح النصرة واحبة » إلا أنه اختص فى الشرع بولاء العتق وولاء الموالاة . فالولاء شرعا عبارة 
عن التناصر سواء كان بالإعتاق أو بعقد الموالاة » ولهذا قال فى المبسوط والمطلوب بكل واحد منبما التناصر ء كذا نى الاية 
ومعراج الدراية . أقول : فيه فتور. أما أوّلا فلأن الظاهر أن الولى صفة الثانى من التقار بين كا يفصح عنه قوله وحصول الثانى 
بعد الأول من غير قصل فهوفها نحن فيه صفة حكم ولاءالعتاقة وولاء الموالاة لاصفة أنفسهما فكيف نحسن تسميّبما يما لايقوم 
معنى مأ حذ اشتقاقه ہہما بل ا هو خارج عنهما وهو حكهما . وأما ثانا فلأن ما ذكر ف المبسوط من أن المطلوب بكل واحد 
منهما التناصر إنما يدل على كون التناصر غيرهما لأنفسبما » إذ لايخ على الفطن أن المطلوب بالشى ء لايكون نفسه بل يكون 
أمرا مغاير! له » إذ لامعنى لكون الشىء وسيلة إلى نفسه فكيف يم الاستشباد على كون ولاء العتاقة وولاء الموالاة فىالشرع 
عبارة عن التناصمر بأن قال فى المبسوط والمطلوب بكل واحد منهما التناصر. وقال نى العناية : الولاء فى اللغة عبارة عن النصرة 
والمحبة » وهومشتق من الولى وهو القرب » وحصول الثانى بعد الأول من غيرفصل . وفى عرف الفقهاء عبارة عن تناصر 
يوجب الإرث والعقل اه . أقول : فيهحلل . لأن الولاء المشتق من الولىالذى هوالقرب لايكون عبارة عن النصرة والحبة بل 
يكون عبارة عن القرابة . لأن الاشتقاق أن تجد بين اللفظين تناسب ف اللفظ والمعنى » ولا تناسب فى المعنى بين الولى الذى 
معناه القرب وبين الولاء بمعنى النصرة والحبة ٠‏ وإنما التناسب ى اللفظ والمعنى بين الولى بمعنى القرب وبين الولاء ععنى القرابة. 
وعن هذا قال فى الكاى والكفاية : هو من الولى بمعنى القرب ٠‏ ويقال بينبما ولاء : أى قرابة » ومنه قوله عليه الصلاة والسلام 
« الولاء -حمة كلحمة النسب» أى وصلة كوصلة النسب اه . فالولاء الذى يكون عبارة عن النصرة والحبة نما يشتق من الولاية 
بالفتح يمعنى النصرة » وعن هذا قال ف النباية ومعراج الدراية بعد بيان كون الولاء فى اللغة مشتقا من الولى بمعنى القرب : 
وقيل الولاء والولاية بالفتح النصرة والمحبة إلا أنه اخحتص ف الشرع بولاء العتاقة وولاء الموالاة اه . وقال ف التبيين : هو من 
الول فهو قرابة حكية حاصلة من الق أوالموالاة . ثم قال : أو من الموالاة وهى مفاعلة من الولاية بالفتح وهو النصرة والحبة 
إلا أنه اخخص فى الشرع بولاء العتاقة وولاء الموالاة اه . فقد ظهر أن قول صاحب العناية الولاء فى اللغة عبارة عن النصرة 
واخبة وهومشتق هن الولى وهو القرب خلط بين المعنيين وإخلال بحق البيان ( قوله وسببه العتق على ملكه فى الصحيح » حى 
لو عئق قريبه عليه بالورثة كان الولاء له ) [نما قيد بقوله فى الصحيح احتراز! عن قول:أكثر أصابنا فإنهم يقولون سببه الإعتاق 
ويستدلون بقولهعليه الصلاة والسلام : الولاء لمن أعتق » ولكنه ضعيف » فإن من ورث قريبه فعتق عليه كان ولاوئه له ولا 


وانحبة ؛ وهومشئق هن الولى وهو القرب » وحصول الثانى بعد الأول هن غير فصل . وفى عرف الفقهاء عبارة عن ثناصر 
يوجب الإرث والعقل . قال ( الرلاء نوعان) ينوع الولاء باختلاف السيب إلى نوعين : فالأول( ولاء عتاقة ويسمى ولاء نعمة ) 
اقتغاء بقوله تعالى . وإذ تقول للدى أنم الله عليه وأنعمت عليه ء أى بالإعتاق وهوزيد ( وسببه العثق على ملكه فى الصحيح ) 
وقوله ىالصحيح احتراز عن قول أكثر أصحاينا إن سيبه الإعتاق استدلالا بقوله صلى الله عليه وسلم « الولاء لمن أعتتق » وإنما 
كان ذلك صميحا » لأنه لو عتقعل الوجل قريبه بالوراثة كان الولاء له ولا [عتاق » فجعلالعتق سمببا أولى لعمومه . والناى 
ولاء موالاة وسببه العقد على ماسنذ كر( قوله ولمذا يقال ولاء العتاقة وولاء الموالاة) بيان لسبب النوعين فإن كلا منهما يضاف 


( قوله استدلالا بقوله عليه الصلاة و اللام الخ ) أقول : ويحىء جواب استدلالم بعد سطور ( قوله فجمل التق سببا أولى لممؤمه ) 
أقول : الأصوب تبديل الأول بالصواب ( قوله بيان لسبب النوعين ) أقول : أى لسببية سبهما . 
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ببية وال قنيما قاض وكات الفرف اضر بأشناء : وقزر الى صل لق عليه وسل تعر مم بالولاء 
بنوعيه فقال : «إن مولى القوم منهم وحليفهم منهم » والمراد بالحليف مولى الموالاة لأ نهم كانوا يۇ كدون الموالاة 
بالحلف. قال ( وإذا أعتق المولى ملوكه فولاؤه له ) لقوله عليه الصلاة والسلام و الولاء ان أعتق ) 


إعتاق هناك . فالصحيح أن سببه العتق على «لكه . ألا يرى أنه يقال : ولاء العتاقة ولا يقال ولاء الإعتاق » والحكم يضاف 
إلى سببه . وأما قو له عليه الصلاة والسلام ‏ الولاء لمن أعتق » فالمراد أن الولاء له يسبب العتق لابسيب لإعتاق + فإن ف الإعتاق 
عتقا بدون العكس . هذا زبدة ماف جملة الشروح هاهنا . وقال ف البدائع : أما سبب ثبو ته فالعتق سواء كان العتق حاصلا 
بصنعه وهو الإعتاق أو مايحرى مجرى الإعتاق شرعا كشراء القريب وقبول المبة والصدقة والوصية » أو بغير صنعه بأن ورث 
قريبه » وسواء أعتقه تطوعا أوعن واجب عليه كالإعتاق عن كفارة القتل والظهار والإفطار واليين والنذر » وسواء كان 
الإعتاق بغير يدل أو ببدل وهو الإعتاق على مال ء وسواء كان منجزا أو معلقا يشرط أو مضافا إلى وقت » وسواء كان 
. صريعا أو يجرى رى الصريح أوكناية أو جرى مجرى الكناية » وكذا العتق الحاصل بالتدبير والاستيلاد . والأصل فيه قوله 
صلى الله عليه وسلم « الولاء لل نأعتق » من غير فصل إلى هنا لفظ البدائع . أقول : كون الحديث المذكور أصلا فى حق الصور 
المزبورة كلها محل نظر : فإن ف صورة إن كان الءتق حاصلا يغير صنعه كما إذا ورث قريبه لايو جد الإعتاق فلا تندرج تحت 
قوله عليه الصلاة والسلام ‏ الولاء لمن أعتق » فليتأمل نى الدفع ( قوله والمعنى فيهما التناصر ) قال صاحب العناية : قوله والمعنى 
فيهما التناصر بيان مفهومهما الشرعى اه . أقول : فيه بحث » إذ ليس مفهومهما الشرعى مطلق التناصر » بل تناصر يوجب 
الإرث والعقل كا صرح به الشارح المزبور وغيره» وبهذا الخحصوص يمتاز مفهومهما الشرعى عن مفهومهها اللغوى كا 
عرفت فاو كان ٠راد‏ المصنف بقوله المذكور بيان مفهومهما الشرعى لما أطلق التناصر بل خصصه با هو المعتبر فى مفهومهما 
الشرعى ٠‏ على أنه لوكان ٠راده‏ بيان مفهومهما لغويا كان أو شرعيا لقال ومعناهما التناصر دون أن يقول والعنى فيهما التناصر 
كا لايخنى على من له دربة بأساليب الكلام . والحق أن مراد المصنف بقوله المذكور بيان المقصود مهما لابيان مفهومهما › 
وعنهذا قال صاحب الكاق بدل قول المصنف والعتى فيهما التناصر » والمطلوب بكل واحد مهما التناصر کا قال فى المبسوط 
أيضا كذلك کا اشير A‏ الرلن مارك فرلاز لو لقرل عل الضلذة السلا 8 7زلا+ أن a‏ 
صاحب العناية : وجه الاستدلال أن الحكم إذا ترتب على مشتق دل على أن المشتق منه علة لذلك الحكم اه . أقول : لايذهب 
عليك أن حل هذا امحل بهذا الوجه ليس بسديد » إذ لاشك أن المطلوب يبذه المسثلة بيان من له الولاء لابيان علة الولاء » 
والوجه المذكور نما يفيد الثانى دون الأول فلا يتم التقريب . والصواب أن وجه الاستدلال هاهنا هو أن لام الحنس فى قوله 
عليه الصلاة والسلام « الولاء » ولامالاختصاص ف قوله هلن أعتق» تدلان على أن جنس الولاء لمن أعتق دون غيره كا قالوا 
فى قوله تعالى ‏ الحمد لله دل بلا الحنس والاختصاص على اختصاص جنس الحامد باه تعالى . ثم قال صاحب العناية : 


إلى شى ء ٠‏ والإضافة تدل على السببية كا عرف فى الأصول . وقوله ( والمعى فيهما التناصر ) بيان مفهومهما الشرعى ( قوله 
وكانت العرب تتناصر بأشياء ) بيان وجوه التناصر فبهما » فإن العرب كانت تتناصر ,هما وبالحلف والمناطاة (و) قد ( قزر الى 
صلل الله عليه وسلمتنادسرهم بالولاء بنوعيه فقال : وإن مولى القوم منهم وحليفهم منهم . والمراد بالحليف مولى الموالاة لأنهم 
كانوا يو كدون الموالاة بالحلف ) قال ( وإذا أعتق المولى ملوكه الخ ) إذا أعتق المولى مملوكه كان الولاء له لقوله صلى الله عليه 
وسلم ه الولاء لمن أعتق » ووه الاستدلال أن الحكم إذا ترتب على مشتق دل على أن المشتق منه علة لذلك الحكم . فإن قيل : 

الاستدلال به على هذا الوجه يناقض جعلالعتق سببا لأن أعتق مشتق من الإعتاق . فالحواب أن الأصل ف الاشتقاق هو مصدر 


( قوله ووجه الاستدلال أن المكم إذا ترتب على مشتق) أقول : وأنت خبير بأن المراد من قوله: وإذا أعتق الخ ليس بيان علة الولاء ٠‏ 
حی يكون وجه الاستدلال ما ذكره ( قوله فإلمواب أن الأصل الخ ) أقول : فيه تأمل . 


الات 
ولأن التناصر به فيعقله وقد أحياه معنى بإزالة الرق عنه فيرثه وبصير الولاءكالولاد ١‏ ولأن الةم بالغرم . وكذا 
المرأة تعتق لما روينا » 


فإن قيل : الاستدلال به على هذا الوجه يناقض جعل العتق سببا لأن”أعتق مشتقمن الإعتاق . فاالحواب أن الأصل ف الاشتقاق 
هو مصدر الثلاى وهو العتق انّبى كلامه . أقول : فى جوابه نظر . لأن کون مصدر الثلاتى أصلا فق الاشتقاق لايستدعى 
كونه أصلا ف العلية رتب الحكى على المشتق من المزيد عليه كما فيا نحن فيه ٠‏ فإن كثيرا من مصادر المزيدات يصلح علة لما 
لايصلح له مصادر الثلاثى ؛ ألا برى أن الإعتاق مثلا يكون علة للعتق ء ولا ريب أن العتق لايكون علة لنفسه إلى غير ذلك 
من الصور » وءدار السو ال على العلية فلا يدفعه الحواب المز بور ( قوله ولآن التناصر به فيعقله وقد أحياه معنى بإزالة الرقعنه 
فير ثه ويصير الولاء كالولاد ) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : قوله ولأن التناصر به : أى بسبب الإعتاق دليل على 
الأثرين الثابتين به وهو العقل والميراث . وتقريره المولى ينتصر ولاه بسبب العتق » ومن يأتصر بشخص يعقله لآن الغنم بالغرم 
فحيث يغام بنصمره يغنم عقله » والمولى أحياه «عتى بإزالة الرق عنه لأن الرقيتق هالك حكا ؛ ألا یری أنه لايثبت فى حقه كثير ٠‏ 
هن الأحكام الى تعلقت بالإحياء نحوالقضاء والشهادة والسعى إل ابلامعة والحروج إلى العيدين وأشباه ذلك . وبالإعتاق تثبت 
هذه الأحكام فى حقه فكان إحياء معنى . ومنأحيا غيره ٠‏ منى ورثه كالوالد فيصير الولاء كااولاد وااولاد يوجب الإرث 
فكذاك الولاء اه كلاءه . أقول : ف أوائلتقريره الدليل حال . لأنه اعتبر النصر فى جانب المولى بمعتى المعتق بالفتح. 
والانتصار ی جانب المولى بمعنى المعتق بالكسر كا لای على من تأمل فى بط كلامه سما فى قوله فحيث يعم بنصره يغرم 
عقله » والظاهر أن الأهر بالعكس » إذ المعتق بالفتح ينتصر بنصر المعتق بالكسر حيث ينال شرف الحرية بسبب إعتاق ذلك 
إياه فهو الغائم . وأيضا قد استدل على أن من ينتصربشخصن بعقله بأن الغنم بالغرم » ء وليس بصحيح لأنه إن رجع ضمير 
الفاعل المستئر ى يعقله إلى من ينتصر كا هو الظاهر من سوق كلامه لم يصح المدعى ى نفسه ومع ذلك لايطابقه الدليل المذ كور. 
أما عدم" صحة المدعى ى نفسه فلأن العاقل فى الشرع هو الناصر لا المنتصر على ما تقرر فى موضعه . وأما عدم مطابقة الدليل 
المذكور إياه فلآن المدعى حينئذ وجوب العقل الذى هوالغرم بالانتصار الذى هو الغنم » والدليل المذكور إتما يفيد عكس ذلك . 
قالدليل المطابق له عكس ماذكر وهو اذم بالغتم كنا هو نظم الحديث الشريف على ٥اذ‏ كرىكتب الحديث وهر ی هذاالكتاب 
أيضا فى باب النفقة من كناب الطلاق » وإن رجع ذلك الضمير إلى شخص فى قوله من ينتصر يشخص لم يصح الدليل المذ كور 
أصلا لأن الغانم هو المنتهمر بشخص والغارم وهو ذاك الشخص الناصر » فلم مجتمع الغنم والغرم ى شخص واحد حى يصح 
الاستدلال ب أن الغنم بالغرم » إذ لاشك أن غنم شخص لابصير سببا لذرم شخص آنر ولا العكس . ثم أقول : الصواب أن 
هراد المصنف بقوله ولأن التناصر به فيعقله هو أن المعتق بالفتح ينتصر بنصر المعتق بالكسر بسبب إعتاقه إياه فيعقله : أى فيعقل 
المعتق بالكسر المعتق بالفتح بناء على أن مدار العقل أن يكون ناصرا كا تقرر فى كتاب المعاقل حيث صرحوا فيه بأن وجه ضم 
العاقلة إلى الحنى ف الدية دون غير هم هو أن الحانى نما قصر القوة فيه وتلك بأنصاره وهم العاقلة فكانوا هم المقصرين فى تركهم 
مراقبته فخصوا بالضم إليه ( قو له ولان الغنم بالغرم ) قال صاحب العناية : قوله ولأن الغنم بالغرم يخدم الوجهين فلهذا أخره اه . 


الثلاثى وهوالعتق . وقوله(ولآن التناصر به) أىبسبب الإعتاقدلي لعل الأثرينالثابتين به وهما العقل والميراث . وتقريره المولى 
ينتصر بمولاه بسبب العتق » ومن يتتصر بشخص يعقله لأن الغرم بالغ فحيث يعم بنصره يغرم عقله » والمولى أحياه معنى بإزالة 
الرقعنه » لأن الرقيقهالك حكا » ألايرى أنه لايثبت فى حقه كثيز من الأحكام الى تعلقت بالأحياء نحو القضاء والشهادة والسعى 
إلى الجمغة والحروج إلىالعيدين وأشباه ذلك » وبالإعتاق تثبت هله الأحكام فحقه فكان إحياء معنى » ومن أحيا غيره معنى 
ورثه كااوالد فرصي رالو لاء كالولاد والولاد يوجب الإرث › فكذلك الولاء» ولأنه ثبت أنه يعقله فيرثه لن الغنم باغرم » فقوله 
(ولأن الغتم بالغرم ) مخدم الوجهين فلهذا أحره ( قوله وكذا المرأة تعتق ) يعنى أن ولاء معتقها لما لما روينا من قوله صلى الله 


5 
وومات معتق لابنة حهمزة رضى الله عنهما عنها وعن بنت فجعل النبى عليه الصلاة والسلام المال بيا 
نصفين» . ويستوى فيه الإعتاق يمال وبغيره لإطلاق ما ذكر ناه . قال( فإن شرط أنه سائبة فالشرط باطل والولاء 
من أعتق ) لأن الشرط مالف للنص فلا يصح . قال ( وإذا دى المكاتب عتق وولاؤه المولى وإن عتق بعد موت 
المولى ) لأنه عنق عليه با باشر من السبب وهو الكتابة وقد قررناه فى المكاتب ( و كذا العبد الموصى بعتقه أو 
بشرائه وعتقه بعد موته) لأن فعل الوص بعد موته كفعله والتركة على حكم ملکه.( وإن ماتالمولى عتق مدبروه 
وأمهات أولاده ) لما بينا ف العتاق ( وولاؤهم له ) لأنه أغتقهم بالتدبير والاستيلاد ( ومن ملك ذا رحم حرم منه 
عتق عليه ) لما بينا فى العتاق ( وولاؤه له ) لوجود السبب وهو العتق عليه ( وإذا تزوج عبد رجل أمة لاخر 
فأعتق مولى الآمة الآمة وهىحاءلى من العبد عتقت وعتق حملها.وولاء الحمللمولى الأم لاينتقل عنه أبدا ) لآنه 
عتق على معتق الام مقصودا إذ هو جزء منها يقبل الإعتاق مقصو دا فلا ينتقل ولاؤه عنه عملا بما روينا ( وكذلك 
إذا ولدت ولدا لأقل من ستة أشبر ) للتيقن بقرام الحهلل وقت الإعتاق ( أو ولدت ولدين أحدها لأقل من ستة 
أشهر ) لأنبما توأمان يتعلقان معا . وهذا لاف ٠١‏ إذا والت رجلا وهی حبلى والزوج والى غيره حیٹ يكون 
ولاء الولد لمولى الأب لأن انين غير قابل هذا الولاء مقصودا . لأن تمامه بالإيحاب والةبول وهو ليس بمحل له . ٠‏ 


أقول : بريد بالوجهين العقل والإرث لكنه منظور فيه . أما أوّلا فلما نهنا عليه فيا ءر 5 نفا من أن الدليل على أن يعقل المعتق إنما 
هو كون الغرم يااغنم لاكون العم بالغرم . والمذكور هاهنا هو الثانى فكيف يخدم الوجه الأول . وأه) ثانيا فلأنه جعل قول 
المصنف فيا قبل و لأن التناصر به فيعقله مبنيا على كون الم بالغرم كنا عرفت فكيف ينتظم خينئذ واو العطف قى قول المصنف + 
ولأن الغنم بالغرم بالنظرإلى الوجه الأول والعطف يقتضى المغايرة بين المعطوف والمعطوف عليه . على آنا لو جعلنا قول المصنف 
ولان الغنم بالغرم دليلا على الوجهين معا آل المعنى إلى أنه نما يعقله لأنه يرثه » وإنما يرثه لأنه يعقله فأددى إلى الدور كا 
لالخنى . فالصواب عندى أن قول المع نف ولأن الغم بالغرم دليل على الوجه الثانى فقط وهوالإرث معطوف بحسب المعنى 
على قوله وقد أحياه ٠‏ عنى بإزالة الرق فكأنه قال : لأنه أحياه معنى بإزالة الرق عنه فيرثه » ولآن الغنم بالغرم فحيث يغرم عقله 
يرث ماله : كا أن قوله فيا سيأقومات معتق لابنة حمزة رضى الله عنبما الخ معطوف على قوله لما روينا »عى كما صرح به 
الشارح المزبورو غيره هناك . ونظائرهذا أكر من أن تحصى ( قوله وإذا تزوّج عبد رجل أمة لآخر فأعتق مول الأمة الآمة 
وهى حامل م نالعبد عتقت و عتق حملها . وولاء الحمل لول الآم لاينتقل عنه أبدا )هذا لفظ القدورى . قال المصنف فى تعليله 
لأنه عتق علىمءتق الم مقصودا فلا يأتقلء لاه عنه عملا بما روينا . وقال الشراح : إما صار الحمل معتقا مقصودا لآن المولى 
قصد إعتاق الأم والقصد إليبا بالإعتاق قصد إجميع أجزائها والحمل جزء منها فصارمعتقا مقصودا اه . أقول : يرى ألخالفة 
بين ٠اذ‏ کر وا هاهنا و بين ماذكره المصنف نى كتاب العتاق فإنه قال هناك : وإن أعتق حاملا عتق حملها تبعا ها إذ هو متصل 
عليه وسلم ٠‏ الولاء من أعتق » وقوله( ومات معتق لابنة حمزة رضى الله عنبما ) معطوف على قوله لما روينا معنى ذكره استدلالا 
على ثبوت الولاء للمرأة ( روى « أن بنتحمزة رضى الله عنبما أعتقت غلاما لها ثم مات المعتق وترك ابنته فجعل النبى صلى الله 
عليه وسلم امال بينبما نصفين, . ويستوى بوت الولاء الإعتاق بعال وبغيره ) والعتق بقرابة أو كتابة عند الأداء أو تديير 
أواستيلاد بعد الموت ٠‏ وسواءكان العتق حاصلا ابتداء أو يجهة الواجب ككفارة المين وما أشببها ( لإطلاق ما ذكر ناه) يعنى 
قوله صل الله عليه وسلم«الولاء من أعتق» وما ذكره من المعنى المعقول(فإن شرط أنه سائبة) أىيكونحرا ولاولاء يبنه وبين 
مغتقه ( فالشرط باطل والولاء لمن أعتق » لأن الشرط مالف للنص فلا يصح ) قال ( وإذا أدى المكاتب ) كلامه ظاهر 
لامحتاج إلى شرح . وذكر مسئلة جر الولاء وبين مواضع ابعر عن غيره ء والأصل فق ذلك أن العتق إذا وقع مقصودا على 


انالا 
قال ( فإن ولدت بعد عتقها لأكثر من ستة أشهر ولدا فولاؤه لموالى الأم ) لأنه عتق تبعا للأم لاتصاله بها بعد 
عتقها فيتبعها فى الولاء ولم يتيقن بقيامه وقت الإعتاق حى يعتق مقصودا (فإن أعتق الأب جر ولاء ابنه وانتقل 
عن موالى الأم إلى موالى الأب) لأن العتق هاهنا فى الولد يثبت تبعا للأم . بخلاف الأول .وهذا لن الولاء يمتزلة 
النسب قال عليه أنصلاة والسلام و الولاء لحمة كلحمة النسب لايباع ولا يوهبولا يورث » ثم النسب إلى الآباء 
فكذلك الولاء والنسبة إلى موالى الم كانت لعدم أهلية الأب ضرورة : فإذا صار أهلا عاد الولاء إليه ؛ كولد 
الملاعنة ينسب إلى قوم الأم ضرورة » فإذا أكذب الملاعن نفسه ينسب إليه ‏ بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن 
موت أوطلاق فجاءت بولد لأقل من سنتين من وقت الموت أوالطلاق حيث يكون الولد مولى لموالى الم وإن 
أعتق الأب لتعذر إضافة العلوق إلى ما بعد الموت والطلاق البائن الحرمة الوطء وبعد الطلاق الرجعى لما أنه 
يصير مراجعا بالشك فأسند إلى حالة النكاح فكان الولد موجودا عند الإعتاق فعتق مقصودا ( وف الجامع 


بها اه . والظاهر منه أن يصير الحملمعتمًا تبعا البتة لا مقصودا فليتأمل ف التوفيق ( قوله فإن أعتق الأب جر ولاء ابنه وانتقل 
عن موالى الأم إلى موالى الأب ) قال فى الكاق : فإن قيل: الولاء كالنسب والنسب لايحتمل الفسخ بعد ثبوته فكذا الولاء يجب 
أن لاينفسخ يعد ثبوته . قلنا : لاينفسخ » ولكن حدث ولاء أولى منه فقدم عليه كا نقول “ف الأخ إنه عصبة فإذا حدث من 
هو أولى منه فى الإرث لايبطل تعصيبه ولكن يقدم عليه اه.وذكر فى غاية البيان أيضا هذا السوئال والحواب نقلا عن الشيخ 
ایی نصر . أقول : فى ابلحواب إشكال وهو أنه لولم ينفسخ الولاء بل قدم عليه ولاء أولى منه فى الإرث ازم أن ترث موالى 
الأم عند انقطاع موالى الأب بعد انتقال الولاء عن مواليها إلى مواليه كا هو الحال فى العصبة الأدنى عند انقطاع العصبة الأولى 
منه كالخ عند عدم الابن والب وم يرو عن أحد أن يرث موالى الام بالولاء فى حال بعد أن انتقل عنهم الولاء باحر ( قوله 
بحلاف ما إذا أعتقت المعتدة-عن موت أوطلاق فنجاءت بولد لأقل من سنتين من وقت الموت أو الطلاق الخ ) قال صاحب 
الهاية ومعراج الدراية: قول المصنف هذا الخ يتعلق بقوله فإذا صار أهلا عاد الولاء إليه : يعنى إذا ولدت بعد عتقها لأكثر 
من ستة أشهر ثم أعتق الأب ير ولاء ابنه من موالىالأم إلى موالى نفسه » مخلاف ما إذا ولدت الآمة المعتدة عن موت أو طلاق 
حيث لاجر ولاء ابنه إلى موالى نفسهء وإن كانت الولادة بعد عتقها لأكثر من ستة أشهر بل يكون ولاء الولد لموالى أمه » 


الولد لاينتقل ولاؤه أبدا » وإن وقع تبعا لأمه ثم أعتق الأب جر ولاء ابنه إلى مواليه : وعلى هذا إذا أعتقالرجل أمة وولدها 
عتقا وولاوثهما له »فن أعتق الأب بعد ذلك لاجر ولاءه لأنه لما كان منفصلا عن الأم كان مملوكا لمالك الأم والعتق تناوله 
مقصودا فلا يتيع أحداء وإذا أعتقت الأم وهى حامل أوأعتقت وولدت بعد العتق لأقل من سنة أشبر أو ولدت أحد التوأمين ش 
لأقل من ستة أشهر يبوم ثم أعتق الأبرجل آخر فكذلك لاينتقل الولاء إلى موالى الأب لأن المولى قصد إعتاق الأم > والقصد 
إليها بالإعتاق قصد إلى جميع أجزائها والحمل جزء منباءفإن كان الحمل ظاهرا وقت الإعتاق فواضح » وإن ولدت لأقل من 
سنة أشهر حصل اليقين بقيامه فيه » وكذا إذا ولدت أحد النوآمين لأنهما يتعلقان معا . فإن قيل : الحبلى إذا والت رجلا والزوج 
والى غيره كان ولاء الولد .لولى الأب فا الفرق ؟ أجيب بأن انين غير قابل لهذا الولاء مقصودا ٠‏ لأن تمامه بالإيجاب والقبول 
وهوليس يمحل له › وإذا أعتقها ثم ولدت لأكثر من ستة أشهر فولاوه لموالى الأم لأنها لما ولدت. لذلاك لم يتيقن لقيام الحمل 
وقت الإعتاق حى يعتق مقصودا فيعتق تبعا للأم لاتصاله بها بعد عتقها فيتبعها فى الولاء » فإن أعتق الأب جر ولاء ابنه إلى 
مواليه لأن الولاء مئزلة النسب . قال صل الله عليه وسلم « الولاء لحمة كلحمة النسب » الحديث . ثم النسب إل الآباء فكذلك 


( قوله وإذا أعتقت الأم وحى حامل ) أقول :أى ظاهرة الحمل کا يشير إليه قوله : فإن كان الحمل ظاهرا وقت الإعتاق ( قوله لأنها 
لما ولدت لناك لم يتيقن لقيام الحمل وقت الإعناق ) أقول : لايخني عليك ما فى هذا التعليل من عدم المطابقة المملل ؛ فالظاهر أن يقول : 


= 0 
الصغير : وإذا تزوجت معتقة بعبد فو لدت أولادا فجنى الأولاد فعقلهم على موالى الأم ) لأنهم عتقوا تبعا لأمهم 
ولاعاقلة لأبيهم ولا مول » فألحقوا بموالى الأم ضرورة كا ىولد الملاعنة على ماذكرنا ( فإن أعتق الأب جر 
ولاء الأولاد إلى نفسه ) لما بينا (ولا يرجعون على عاقلة الأب بما عقلوا ) لأنهم حين عقلوه كان الولاء ثابتا هم » 
وإنما يغبت للأب مقصودا لآن سببه مقصود وهو العتق » بحلاف ولد الملاعنة إذا عقل عنه قوم الم ثم أكذنب 
الملاعن نفسه حيث يرجعون عليه . لآن النسب هنالك يثبت مستندا إلى وقت العلوق وكانوا جبورين على 


وإن أعتق الأب لتعذر إضافة العلوق إلىما بعد الموت لاستحالته من الميت وإلى ما بعد الطلاق . أما إذا كان يائنا فلحرمة 
الوطء بعده . وأما إذا كان رجعيا فلثلا يصير مراجعا بالشك فأسند إلى حالة النكاح فكان الحمل موجودا عند إعتاق الأم فعتق 
مقصودا فلا ينتقل اتبى . وأدى صاحب العناية أيضا هذالمعنى ولكن بطري النقض» والحواب حيث قال : ونوقض قوله 
فإذا صار أهلا عاد الولاء إليه عا إذا أعتقت المعتدةعن موت بأن كانت الآمة امرأة مكاتب فا تعن وفاء أو أعتقت المعتدة 
عن طلاق فجاءت بولد لأقل من سنتينمنوقت اموت أو الطلاقحيث يكون الولد مولى لموالى الأم لم ينتقل عنهم وإن أعتق 
الأب . والحواب أن العو د إليه بعود الأهلية» وم يثبت بهذا العتق للأب أهلية لتعذر إضافة العلوق إلى ما بعد الموت وهو ظاهر » 
وإلى ٠١‏ بعد الطلاق البائن لحر مة الوط ء» وكذلاك بعد الطلاق الرجعى لما أنه يصير مراجعا بالشك » لأنها إذا جاءت به لأقل من 
سنتين احتمل أن يكون موجودا عند الطلاق فلاحاجة إلى إثبات الرجعة لثبوت النسب » واحتمل أن لايكون فيحتاج إلى إثباتها 
ليثبت النسب ٠‏ وإذا تعذر إضافته إلى مابعد ذلاك أسند إلى حالة النكاح فكان الولد موجودا عند الإعتاق فعتق مقصودا » ومن 
عئق مقصودا لاينتقل ولاه كا تقدمانتبى كلامه . أقول : مدار كلامهم على أن يكون قول المصنف لاف ما إذا أعنقت 
المعئدة عن موت أو طلاق الخ ٠تعلقا‏ بقوله فإذا صار أهلا عاد الولاء إليه ؛ لكنهعل بحث » فإن العو د إنما يتصور فما إذا ثبت 
الولاء أولا لموالى الأم ثم انتقل إلى موالى الأب بصير ور ته هلا » وهذا إنما يتحقق فا إذا تقدم عتق الأم على عتق الأب > ولا 
يى أن عتق الأب مقدم على عتق الأم فى صورة إن عتقت المعتدة عن موت ٠‏ إذ لا مجال لإحداث العتق فى الميت فلا يتصور 
فى هاتيك الصورة العود أصلا فلا يتوهم بها النقض رأسا على قوله فإذا صار أهلاعاد الولاء إليه فلا يحتاج إلى دفعه بقو له لاف 
ما إذا أعتقت المعتدة عن موتء وبالحملة لا مساس لتلك الصورة أصلا يمسئلة انتقال الولاء بالحر بخلاف الصورة الثانية وهى 
ما إذا أعتقت المعتدة عن طلاق فإنه جوز هناك أن يقع عتق الأب بعد عت الأم فتصير مظنة النقض بها على مسثلة جر الولاء 
فيحسن تدارك دفعه . فإن قلت : قد تدارك صاحب العناية ربط الصورة الأولى أيضا عا نحن فيه حيث قال فى تصويرها : 
بأن كانت الأمة امرأة مكاتب فات عن وفاء فأدى إلى تأخر عتق الأب عن عتق الأم . قلت : لايتيسر التأخر فيا قاله أيضا.ء 
إذقد مر فى كتاب المكاتب أن نى المكاتب الذى مات عن وفاء قولين عن أصحابنا أحدهما مذهب الحمهور وهو أنه يعتق فى آخر 


الولاء » والنسبة إلى موالى الأم كانت ضرورة عدم أهلية الأب لرقه » فإذا صار أهلا عاذ الولاء إليه » كا أن ولد الملاعئة 
ينتسب إلى قوم الأم ضرورة » فإذا أكذب الملاعن نفسه عاد انتساب الولاء إليه . ونوقض قوله فإذا صار هلا عاد الولاء إليه 
بما إذا أعتقت المعتدة عن موت بأن كانت الأمةام رأةمكاتب فاتعن وفاء أوأعتقت المعتدة عن طلاق فجاءت بو لد لأقل من سئتين 
من وقت اموت أو الطلاق حيث يكون الولد مولى لموالى الأم لم ينتقل عنهم وإن أعيق الأب . والحواب أن العود إليه بعود 
الأهلية : ولم يثبت بهذا العتق للأب أهليةلتعتر إضافة العلوق إلى ما بعد الموت » وهو ظاهر » وإلى ما بعد الطلاق البائن لر مة 
الوطء وكللك بعد الطلاق الرجعى ما أنه يصير مراجعا بالشكعلأنها إذا جاءت به لأقل من سنتين احتمل أن يكون موجودا 


فولاؤه لموالى الأم تبعا سى تحصل المطابقة ( قوله ووقض قوله فإذا صار الخ ) أقول : : الظاهر أن النقض عل قوله إذا م يتيقن لفيام 
الحمل وقت الإعتاق يعتق الحمل تبعا ويحر الأب ولاه » فإنه إذا جاءت به لأكثر من ستة أشبر لا يتيقن به فأجاب بمنع عدم التيقن فتأمل . 


الات 
ذلك فيرجعونٌ . قال ( ومن تزوّج من العجم بمعتقة من العرب فولدت له أولادا فولاء أولادها لموالها عند 
أنى حنيفة رحمه الله وهوقول محمد رحمه الله . وقال أبويوسف 8 حكله حكم أبيه ٠‏ لآن النسب إلى الأب كما إذا 
كان الأب عربيا » مخلاف ما إذا كان الأب عبدا لأنه هالك معنى . 


جزءً من أجزاء حياته + فعلى هذا يتعين تقدم عنق الأب على عتق الأم فيا صوره أيضا . وثانيهما مذهب البعض وهو أنه يعتق 
بعد الموت وذلك بأن ينزل حيا تقدير! فى حت الأداء كا ينزل الميت حيا نى حق التجهيز والتكفين. فعلى هذا أن اللازم ف 
صوره أيضا اعتبار عتقه بعد موته لااعتبارعتقه بعد عتق امر أنهالمعتدة عن موتهحى يتأخرعتقها عن عتقهاء اللهم إلا أذيفرض 
تحقق الأداء عما تركه المكاتب وفاء بعد ما أعتقت امرأته ويعتير عتقه حين نحقق الآداء بعد الموت على مذهب البعض فتأمل 
( قوله مخلاف ما إذاكان الأب عبدا لأنه هالك معنى ) لأنه لاملك شيا » ولأن الرق' أثرالكفر والكفر موت. حك . قال 
الله تعالى ‏ أر من كان ميتا فأحييناه ‏ أى كافرا فهديناه » فصار هذا انولد كأنه لا أب له فينسب إلى موالى الأم ضرررة » كذا 
فى الشروح . أقول : هاهنا شی ء وهو أنه إن كان المراد يكون العبد هالكا معنى أنه فى حكي الميت کا هو الظاهر من قوم لن 
الرق من أثر الكفر ٠‏ والكفرموت حكى يرد عليه أن مهرد موت الأب لابمنع ثبوت‌الولاء لمواليه . بل نما يظهر أثر الولاء هلم 
بعد موته » إذ علد حياته هو مقدم عَليهم : وإ نكان المراد بذلك أنه ى حكم مجهول الآبوة وأن ولده ى حكم مجهول النسب 
كا هو المتبادر من قوم فصار هذا الولدكأنه لا أب له يتجه عليه أنه يلزم حينئذ أن لايرث من هذا الولد من ينتمى إليه بأبيه 
العبد من الإقارب الأحرار كالأجداد والحدات على تقدير أن يبى أبوه ذلك عبدا لكونه فى حكم مجهول النسب على الفر ض 

المربور » والظاهر أن الأمر ليس كذلك إذ قد تفررنى كتب الفرائض أن الحرو م عن المير اث كالكافر والقاتل والرقيق لاعجب 
من هو أبعد مته عند أتمتنا جميعا » بل يرث الأبعد عند حرهان الأقرب . فالأولى هاهنا أن يقال نخلاف ما إذا كان الأب عردا 


عند الطلاق فلا حاجة إلى إثباث الرجعة لثبوث النسب . واحتمل أن لايكون فيحتاج إلى إثبانما ليثبت السب » وإذا تعذر 
إضافته إلى ما بعد ذلك أسند إلى حالة النكاح فكان الولد موجودا عند الإعتاق فعتق مقصودا . ومن عتق مقصودا لايتقل 
ولاژه کا تقدم » ويتبين من هذا آنا إذا جاءت به لأقل منستة أشبر كان الحكم كذلك بطريق الأولى المثيقن بوجود الولد 
عند الموت والطلاق . وأما إذا جاءت به لأأكثر من سنتين فالحكم فيه يختلف بالطلاق البائن والرجعى ٠‏ فى البائن مثل ماكان » 
وما فى الرجعى فولاء الولد لموالى الأب لتيقننا مراجعته . وذكر لفظ الجامع الصغير لاشماله على بان العقل وبين الفرق بينه 
وبين ولد الملاعنة وكلامه فيه واضح . قال ( ومن تزوج من العجم إمعتقة من العرب الخ ) تروج مسلي من العجم لم يعتقه أحد 
معتقة العرب فولاء أولادها لمواليها عند أنى حنيفة ومحمد رحمهما الله وأموالم لم لا لنوى أرحامه : حى لو ترك هذا الولد 
عمة أوخحالة لم يكن ما شى ء فى وجود معتق الم وعصبته . وعند أنىيوصف رحمه الله حكله حك أببه فلا يكون عليه ولاء عتاقة 
وإنمايورث ماله بين ذوى أرحامه » كا إذا كان الأب عربيا والأم معتقة فإنه لايكونو لاوؤه لموالى أمه لأن النسب إل الآباء . 
فإن قيل : لما كان النسب إلى الآباء وجب أن يستوى الأب الحر والعبد وليس كذلك . أجاب بأن العبد هالك معنى لأنه لابملك 
شیا ولآنه أثر الكفر والكفر موت حكقى » قال الله تعالی ‏ أو من كان میتا فأحبيناه - فصار حال هذا الولد فى الحكم حال من 
لا أب له فينسب إلى «والى الأم » وهلا المعنى معدوم إذا كان الأب حرًا لأن الحرية حياة باعتبار صفة المالكية » والعرب 
والعجم فيه سواء , ووجه قوهما ما ذكره فى الكتاب . ومعنى قوله حى اعتبرت الكفاءة فيه أن الناس يتفاحرون بالعتاقة 
ويعتبروا فى الكفاءة » فن له أب واحد ق الحريةلايكون كفا لمن له أبوانقيها » والنسب ليس كذلك فإنالعجم قبل الإسلام 
لم يعتبروا ذلك وكان تفاخرهم بعمارة الدنيا حى جعلوا من له أب واحد ف الإمارة كفوا من له أبوان فى ذلك . 


( قوله لا لذوى أرحامه ) أقول اوو انيتال إرساتهع ( قو ا الكثر) أل : يمى الرق ( قوله حى اعتبرت » إلى قوله : 
والنسب ليس كذك ) أقول : فيه بحث . 
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ولمما أن ولاء العتأقة قوى معتبر فى حق الأحكام حى اعتبرت الكفاءة فيه » واللسب فى حق العجم ضعيف فُإنهم 
ضيعوا أنسابهم وهذا ل تعتبر الكفاءة فا بينم بالنسب » والقوئ لايعارضه الضعيف ء يلاف ما إذا كان الأب 
عربيا لن أنساب العرب قوية معتبرة فىحكم الكفاءة والعقل » كا أن تناصرهم بها فأغنت عنالولاء . قال رضى 
الله عنه : الحلاف فق مطلق المعتقة والوضع قمعتقة العرب وقع اتفاقا (وفى اللحامع .الصغير : نبطى كافر تزوج 
معتقة كافرة ثم أسلم النبطى ووالى رجلا ثم ولدت أولادا . قال أبوحنيفة ومحمد : مواليهم موالى أمهم » وقال 
أبويوسف : مواليهم موالى أبيهم ) لأن الولاء وإن كان أضعف فهو من جانب الأب فصار كالمولود بين واحد 
من الموالى وبين العربية . وهما أن ولاء الموالاة أضعف حى يقبل الفسخ » وولاء العتاقة لايقبله » والضعيف 
. لابظهر فى مقابلة القوى . وإن كان الأبوان معتقين فالنسبة إلى قوم الأب لأنهما استويا » والترجيح بلحانبه لشبهه 
بالنسب أو لأن النصرة به أكثر : قال (وولاء العتاقة تعصيب وهوأحق بالميراث من العمة واللحالة ) لقوله عليه 
الصلاة والسلام للذى اشترى عبدا فأعتقه وهو أخوك ومولاك › إن شكرك فهو خير له وش لك » وإن كفرك 
فهو خير لك وشر له » ولو مات ول يترك وارٹا كنت أنت عصبته » 


لأنه لا أهلية له لرقه كا مر » فالم تحصل الأهلية له بزوال رقه لايثبت الولاء له ولاالمواليه سواء كان حيا أو ميتا تدبر ( قوله 
ولهما أن" ولاء العتاقة قوى معتبر فى حق الأحكام حى اعتبرتالكفاءة فيه والنسب فى حق العجم ضعيف » فإنهم ضيعوا 
أنسابهم وهذا لم تعتبر الكفاءة فبا بيهم بالنسب ١‏ والقوئ لايعار ضه الضعيف ) أقول : لقائل أن يقول : ظاهر هذا التعليل يقتضى 
أن يكون موالى الأم ى هذه الصورة مقدمين فى الإرث على العصبات النسبية لأولادها » بل على أصصاب الفرائض لم » إذ 
لاشك أن استحقاق كل من العصبات النسبة وأصماب الفرائض بالقرابة النسبية : وإذا كان النسب فى حق العجم ضعيفا لابصلح 


قال المصنف رحمه الله ( الحلاف فق مطلق المعتقة) وإنما قالذلك لأن محمدا رحمه الله ذكر المعتقة مطلقا » حى لوتز وج ,معتقة غير 
العربى كان كذلك » فكان وضعالقدورى ف معتقة العرب اتفاقيا » وذكر لفظ الخامع الصغير لبيان أن محمدا رحمه الله ذكر 
المعتقة مطلقا ولاشماله على ولاء الموالاة » وذلك واضح ف الكتاب ( قوله كالمولود بين واحد من الموالى ) يعنى العجم » فإن 
العجمى إذا تزوّج بعربية فولدت أولادا فإنها تنسب إلى قوم أيهم » فكذا إذا كانت معتقة لأن النسبة إلى الأم ضعيفة , 
وقوله ( وإن كان الأبوان ) أى الوالذان ( معتقين ) راجع إلى أول الحلاف : يعنى إن كانت الأم معتقة والب والى رجلا 
ففيه الحلاف . وأما إذا كان الوالدان معتقين (فمقد أجمعوا أن ( النسب ) إلى قوم الأب لاستوائهما والترجيح لابه لشببه 
بالنبسب ) قال صلى الله عليه وسلم ٠‏ الولاء -لدمة كلحمة النسب » وى حقيقة النسب يضاف الولد إلى الأب فى الشرف والدناءة » 
فكذلك ف الولاء » ولأنالنصرة به : أى بالأب أكثر . قال ( وولاء العتاقة تعصيب ) التعصيب هو جعل الإنسان عصبة » ومله 
قوم ال كريعصب الأنتى ( وهو ) أى مولى العتاقة ( أحق بالميراث من العمة واللحالة لقوله صل اله عليه وسلم للذى اشتر ى 
عبدا فأعتقه و هو أحوك ومولاك ٠‏ إن شكرك فهو خير له وش لك : وإن كفرك فهو خير لك وشرٌ له » ولو مات وم يترم 
وارثاكتت أنت عصبته » ) قولة هو أخوك : يعنى فى الدين > وقوله إن شكرك : يعنى إن شكرك بالمجازاة على صنيعك فهو 
شير له لأنه اثثدب إلى ما ندب إليه > وشرٌ لك لأثه أوصل إليك بعض الثواب فى الدنيا فتنقص بقدره من ثواب الآخرة » وإن 
كفرك فهو خيرلك لأنه يبتى الك ثواب العمل كله فى الآخرة » وشرّ له لأنه كفر النعمة . وقوله كنت أنت عصبته يدل عل 


( وله وإنما قال ذلك ) أقول :يم وإنما قال المصنف ذلك ( قوله التعصيب هو جعل الإنسان عصبة الخ ) أقول :والظاهر أن المسدر 
هنا يمنى الفاعل . ' 
۔ ‏ ( ۹ - تكلة فتح القدير حش - )٩‏ 
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و وورّث ابنة حنزة رضى الله عنمأ على سبيل العصوبة مع قيام وارث » وإذ كان عصبة تقدم على ذوى الأرحام 
وهوالمروى عن على" رضى الله عنه ( فإن كان للمعتق عصبة من النسب فهو أولى من المعتق » لأن المعتق آخر 
العصبات » وهذا لأن قوله عليه الصلاة والسلام « ولم يترك وارثا » قالوا : المراد منه وارث هو عصبة بدليل 
الحديث الثانى فتأخر عن العصبة دون ذوى الأرحام . قال ( فإن كان للمعتق عصنبة من النسب فهو أولى ) لما 
ذكرنا ( وان م يكن له عصبة من النسب فير اثه للمعتق) تأويله إذا لم يكن هناك صاحب فرض ذو حال . أما إذا 
كان فله الباق بعد فر ضه لأنهعصبة علىما روينا » وهذا لأن العصبة من يكون التناصر به لبيت النسبة وبال موالل 
الاتتصار على ما مر والعصبة تأخذ ما بنى ( فإن مات المولى ثم مات المعتق فيراثه لبنى المولى دون بناته + وليس 
للنساء من الولاء إلا ما أعتقن أو أعتق من أعتقن أو كاتبن أو كاتب من كاتبن بهذا اللفظ ورد الحديث عن 
الى صلى الله عليه وسلم وى آخره وأو جر ولاء معتقهن » وصورة اللحر قدمناهاء ولأن ثبوت المالكية والقوة 
فى العتق من جهتها فينسب بالولاء إليها وينسب إليها من ينسب إلى مولاها » بحلاف النسب لأن سبب النسبة فيه 


أن يعارض ولاء العتاقة قد يرى أن لايعارض أحد من العجم ف الإرث هة نسبه سواء كانت تلك اللنهة جهة العصوبة أو جهة 
الفرض موالى العتاقة لقوة ولاء العتاقة وضعف النسب فى حى العجم > مع أن المسئلة فى الإرث ليست كذلك 5 إذ قد تقرر 


أن المراد ولم بترك عصبة حيث لم يقل كنت وارئه ( وورث الى صلى الله عليه وسلم ابنة حمزة رضى الله عنهما على سبيل 
العصوبة مع قيام وارث ) هى بنت الميت » وذلك لأن الننى' صلى الله عليه وسلم أعطى بنت الميت النصف والباق لبنت حمرة » 
والعصبة هو الذى يأخذ ما أبقته الفرائض ( وإذا كان عصبة تقدم على ذوى الأرحام وهو المروى عن على رضى الله عنه ١‏ 
فإن كان لامعتعصبة منالنسب فهو أولى) لأن المعتق آخر العصبات على ما قالوا إن المراد بقوله وم يترك عصبة وارث عصبة 
استدلالا بإشارة الحديث كا قلنا ى بیان قوله كنت أنت عصبتهء وبالحديث الثانى : أى محديث بنت حمزة فتأخر عن العصبة 
دون ذوى الأرحام ( وإن لم يكن له) أى للمعتق ( عصبة من النسب فير اثه للمعئق ‏ ثأويله) أى تأويل قول القدورى ( إذالم 
يكن هناك صاحب فرض ذو حال » أما إذا كان فله الباق بعد خرضه ) وذكروا لمذه الدملة تأويلين : أحدهها أن معنى 'قوله 
فرش .ذو حال سوى حال الفرض كالاب وابلحد فإن هما حالا سوى حال الفرض وهى العصوبة ٠‏ أما إذا كان فله : أى فلمثل 
: هذا الوارث الباق بالعصوبة وليس للمعتق شىء . والفانى أن معناه ذو حال واحد كالبنت » أما إذا كان مثل ذلك فالمعتق 
الباق بعد فر ض ذلك الوارث . قال صاحب الجاية : والثانى أوجه لأنه علل قوله فله الباق بعد فرضه بقوله ( لأنه عصبة على 
ما روينا) وهو إشارة إلى قوله ولو مات ولم بو ك وارثاكنت أنت عصبته وهو واضح , وقوله ( وهذا ) إشارة إلى قوله لأنه 
غصبة : يعنى [نها كان عصبة ( لأن العصبة من .يكون التناصر به لبيت النسبة ) أى القبيلة . وتقريره العصبة من يكون انتصار 
القبيلة به » وبا مولى يتكون الانتصار ىما مر ى أول كتاب الولاء . وهو قوله وكانت العرب تتناصر بأشياء » وقرر النى 
صلی الله عليه وسلم تناصرهم بالولاء.بنوعيه . وقوله ( والعصبة تأخذ ما بى) تمامالدليل . وتقريره فله الباق لأنهعصبة والعصبة 
ثأحل الباق( فإن مات المولى ثم مات المعثق فير اثه لبنى المولى دون بناته )لما ذكره فى الكتاب , وقوله ( قدمناها ) إشارة إلى 
قوله فإن ولدت بعد عتقها لأكثر هن ستة أشبر » إلى أن قال : جر الأب ولاء ابنه » وقد ذكر جر المعتن ومعثق المعئق 
فى الهاية ناقلا عن الذخيرة فليطلب ثمة ( قوله ولأن ثبوت المالكية الخ ) دليل معقول على ثبوت الولاء من أعتق أو أعتق من 
أعتقن . وتقريره ثبوت المالكبة والقوة فى المعتق من جهة المعتقة وهو ظاهر » وكل من ثبت من جهته شى ء يفسب إليه لأنه 
عليته إذ ذاك فثبو ت المالكية ينسب إليها بالولاء وينسب إليها من ينسب إلى مولاها » لأن معتق ا معتى ينسب إلى معتقه بالولاء» 


( قوله وکل من يثبت من جهته ثىء ينسب إليه لأنه عليته) أقول ؛ المستثر فى قوله ينسب راجع إلى قوله شىء » والفسمير فى قوله إليه 


۷ 

الفراش » وصاحب الفراش إنما هو الزوج » والمرأة ملوكة لامالكة » وليس حك ميراث المعتق مقصورا .على 
نى المولى بل هو لعصبته الأقرب فالأقرب » لأن الولاء لايورث ويخلفه فيه من تكون النصرة به » حى لو 
ترك المولى أبا وابنا فالولاء للابن عند ى حنيفة ومحمد لأنه أقربهما عصوبة ء وكذلك الولاء للجد”" دون الخ عند 
أنى حنيفة لأنه أقرب 4العصوبة عنده . وكذا الولاء لابن المعتقة حى يرثه دون أخبها لما ذكرناء إلا أن عقل 
جناية المعتق على أخخيها لأنه من قوم أبيها وجنايته كجنايتها (ولوترك المولى ابنا وأولاد ابن آخر) معناه بنى ابن آخر 
فيراث المعتق للابن دون بى الابن لأن الولاء للكبر ) هو المروى عن عد ة من الصحابة رضى الله علهم منهم 

عمر وعلى” وابن مسعود وغيرهم رضى الله عنهم أجمعين > ومعناه القرب على ما قالوا » والصلى أقرب . 


ؤركتب الفر ائض و سيجى ء نى نفس هذ االكتاب أيضا أنمو الى العتاقة مطلقا موئخر ون ف الإرث عن أصعاب الفرائض وعن العصبات 
النسنية ¢ وإتما يقدمون على ذوى الأرحام فليتأمل فى التوجيه 5 


وفى ذلك لافرق بين الرجل والمرأة ٠‏ يلاف النسب فإنه لايثبت إلا من الآباء » لأن سيب النسبة فيه الفر اش والفراش إغا 
هو لازوج لأنه المالك والمرأة ملوكة » وليسحكم ميراث المعتق مقصورا على بنى المولى بل هو لعصبته الأقرب فالأقرب. 
لأن الولاء لايورث حى يكون لأسحاب الفروض منه نصيب ‏ وإتما الولاء باعتبار النصرة فيخلفه فيه من تكون به النصرة » 
والنصرة بالذكور دون الإناث »حى لوترك المولى أبا وابنا فالولاء للابن عند أنى حنيفة وحم رحمهما الله . وصورته : امرأة 
أعنقت عبدا ثم مانت عن ابن وأب ثم ما تالعبد فير اثه للابن خخاصة عندهماء وهو قول آیی يوسف أولا » ثم راجع فقال : 
لأا السدس والباق للابن . لأن الأبوة تستحق بها كالبنوة»لأن الولاء يستحق بالعصوبة والأب عصية عند عدم الابن ء 
ووجود الابن لايوجب حرمان الأب ولمذا لم يصر روما عند مير الما فكذا عن ميرابٌ معتقها. ولمما أن أقرب العصبات 
يقوم مقام المعتق بعد موته فى ميراث المعتق والابن هوالعصبة دون الأب واستحقاق الأب السدس مها بالفربضة دون 
المصوبة وكذا لوترك جد مولا أبا أبيه وأخاه لأب وأم أو لأب كان مير اثه للجد” عند ألى حنيفة رضى اه عنه لأنه لايوردث 
الإخوة والأخوات» فالحد عنده أقرب فى العصوبة. ولو أن امرأة أعتقت عبدا ثم ماتت وتركت ابنها وأخاها ثم مات العبد 
ولاوارث لهغيرهما فا لمیر اث لابنهادو ن أخيها لماذكرنا أن الابن أقرب فالعصوبة إلا أن عق ل جناية المعتقعلى أخيها لأنه من 
قوم أبيها وجنايته كجنايتها وجنايتها على قوم أبيبا فكذلك جناية معتقهاوابنها ليس من قو ءأبيها.و لوتركالمولىبنا و بى ابن آخر فيراث 
المعتق للابن دون بنى لابن . لأنالولاء للكبر هوالمروى عن عدة من الصحابةعمر وعلى وابن مسعو د وغيرهم رغى الله عم 
ومعنى الكبر القرب ف العصوبة لا فى السن على ما قالوا ء ألاترى أنالمعتق إذاءمات وترك ابنين صغيرا وكبيرا ثم مات المعتق 
فالولاء يبنبما نصفين لاستوائهما القرب إلى اميت من حيث السب والصلبى أقرب فيستحق الخميع . 


وفى قوله لأنه راجمان إل من والفمير فى قوله عليته راجع إلى قوله شىء ( قوله وصورته امرأة أعتقت عبدا ) أقول : وكذا اللمواب 
فى رجل أعتق عيدا ثم مات ( قوله والابن هو العصبة دون الأب ) أقول : فضلا عن أن .كون أقرب المسبات ( قوله لأته لايودث 
الإخوة والأخوات ) أقول : ينى مم المد ( قوله ولو أن امرأة أعتقت الخ ) أقولى : أو رجلا أعتق عبدا ( قوله لأنه من قوم أبها ) 
أقول : ضير لأنه راج إلى التق على صيغة المفعول . 


- A — 


( فصل ف ولاء الموالاة ) 


قال ( وإذا أسلم رجل على يد رجل ووالاه على أن يرثه ويعقلعنه أو أسلم على يد غيره ووالاه فالولاء 
صحبح وعقله على مولاه . فإن مات ولا وارث له.غيره فيرائه للمولى ) وقال الشافعى رحمه الله : الموالاة ليس 
' بشىء لأن فيه إبطال حق بيت المال وهذا لايصح ىح وارث آخر وهذا لايصح عنده الوصية مجميع المال 
وإن لم يكن للموصى وارث لتق بيت المال وإنما يصح ف الثلث . ولنا قولهتعالى » والذينعقدت أعانكم فآ توهم 
نصبهم» والاية فى الموالاة . و وسثل رصول الله صلى الله عليه وسلم عن ر جل أسلم على يد رجل آخخر ووالاه فقال: 
هو أحق الناس به حياه وممائه » وهذا يشير إلى العقل والإرث فى الحالتين هاتين » ولان ماله حقه فيصر فه إلى 


(فصل ف ولاء الموالاة) ' 

أخر ولاء الموالاة عن ولاء العتاقة لأن ولاء العتاقة قوى لأنه غير قابل للتحول والانتقال فى جميع الأحوال » بخلاف ولاء 
الموالاة فإن للمولى فيه أن ينتقل قبل العقل » ولأنه يوجد فولاء العتاقة الإحياء الحكى ولا يوجد فولاء الموالاة إحياء أصلاء 
و لأن ولاء العتاقة متفق عليه فى أنه سبب للإرث وأنه مقدم على ذوى الأرحام : يمخلاف ولاء الموالاة فإن الشعبى لم يقل بولاء 
الموالاة وقال : لا ولاء إلا ولاء العتاقة » وبه أخذ الشافعى ومالك وأحمد . ثم إن معنى مطلق الولاء لغة وشريعة قد تقدم ى صدر 
كتاب الولاء . وتفسير هذا الولاء على 1١‏ ذكر فى الذخيرة وغيرها هو أن يسلم رجل على يد رجل فيقول الذى أسلم على يده 
أو لغيره واليتك على أنى إن مت فير الى لك » وإن جنيت فعقلىعليك وعلى عاقلتك وقبل الآخخر منه » قال ى العناية والنباية : 
وله ثلاث شرائط : إحداها أن يكون جهو لالنسب بأن لاينسب إلى غيره : وأما نسبة غيره إليه فغير مانع . والثانية أن لايكون . 


( فصل ف ولاء الموالاة ) 

أخر ولاء الموالاة عن ولاء العتاقة لأن ولاء العتاقة لكونه غير قابل لاتحويل كان أقوى . مخلاف ولاء الموالاة فإن للمولى 
فيه أن ينتقل قبل العقل » ومعنى الولاء قد تقدم لغة واصطلاحا . وصورة هذا الولاء أن يتقدم رجل ويسم على يدى رجل 
ويقول له أولغيره واليتك على أنىإن مت فير الى لك » وإذا جنيت فعقلى عليك وعلىعاقلتك وقبل الآخرمنه. وله ثلاث شرائط:: 
إحداها أن يكون مجهول النسب بأن لاينسب إلى غيره » وأما نسبة غيره إليه فغير مانع . والثانية أن لايكون له ولاء عتاقة ولا 
ولاء «والاة ءع أحد وقد عقل عنه . والثالثة أن لايكون عر بيا . فإن قيل : من شرط العقد عقل الأعلى وحريته فإن مو الاة الصبى 
والعبد باطلة فكيف جعل الشرائط ثلاثا ؟ أجيب بأن المذكورة إنما هى الشزائط العامة الحتاج إليها فى كل واحدة من الصور . 
وأما ما ذكرت فإتما هو نادر فلم يذ كره » وأما حكمه فهو وجوب العقل على عاقلة الأعلى إذا جى الأسفل » واستحقاق ميراثه 


( فصل ى ولاء الموالاة ) 

( قولة. وله ثلاث شرائط إحداها الخ ) أقول : سرحوا بأن للابن أن يعقد الموالاة أو يتحول بموالاته إلى غير مول الأب إذا لم يعقل 
المولى عن أبيه فهذا الشرط لايوافقه ( قوله والثالثة أن لايكون مر بيا ) أقول : فيه بحث » فإن الشرط الأول يغنى عن هذا ( قوله فإن قيل : 
من شرط العقد عقل الأعلى وحريته ) أقول : فيه بحث » فإن العقل والحرية أيضا يحتاج إلهما فى كل واحدة من الصور أو إذن الول 
والمولى ( قوله فإن موالاة الصبى والعبد باطلة ) أقول : أما الصبى فلأنه ليس من أهل النصرة ولهذا لايدخل فى العاقلة . وأما العبد فهى 
أيضا لايملك ازام النصرة إلا بإذن مولاء ( قوله فإن موالاة الصبى الخ) أقول: قال الحاكي فى الكافى : وموالاة الصبى باطلة » وكذا 
إن والى رجل عبدا إلا أن يكون ذلك بإذن المولى فيكون مول له » أو يوالى المبى بإذن الأب أو الومى فيكون مولى الصبى أهم 
( قوله أجيب بأن المذكورة إنما هى الشرائط العامة الخ ) أقول : فيه بحث . 


۲۲4 


حيث شاء . والصرف إلى بيت المال ضرورة عدم المستحق لا أنه مستحق . قال ( ون کان له وارث فهو أولى 
منه » وإن كانت عمة أوخالة أوغيرهما من ذوى الأرحام)لأن الموالاة عقدهما فلا يلزم غيرهما » وذو الررحم 
وارث . ولا بد من شرط الإرث والعقل كا ذكر ف الكتاب لأنه بالالتزام وهو بالشرط . ومن شرطه أن 
لايكون المولى من العرب لأن تناصرهم بالقبائل فأغنى عن الموالاة . قال ( وللمولى أن ينتقل عنه بولاثه إلى غيره 
له ولاء عتاقة ولا ولاء موالاة مع أحد وقد عقل عنه . والثالئة أن لايكون عربيا انتّبى . أقول : فيه كلام . أما أرّلا فلأن 
الشريطة الأولى تى عن الشريطة الثالثة: إذ لاجهالة ى نسب العرب فيظهر:باشتراط كون الموالى مجهول النسب اشتراط 
أن لايكون عربيا » إلا أن يكون ذكر الثالثة استقلالا من قبيل التصريح ما علم الزاما . وأما ثانيا قلأنه إن أريد حصر شرائط 
الولاء فى هذه الثلاث كا هو المتبادر من ذكر العدد فى أمثال هذا المقام فليس بصحيح ٠‏ إذ من شرائطه أيضا شرط الإرث 
والعقل کا صرح به المصنف فيا بعد حيث قال : ولا بد من شرط الإرث والعقل كما ذكر ف الكتاب وصرح به تی الكاى أيضا 
حيث قال : وإنما يصح ولاء الموالاة بشرائط : منها أن يشترط الميراث والعقل » وضرح به صاحب الكفاية أيضا حيث قال : 
وله شرائط . وعد منها أن يشترط الإرث والعقل ءوإن لم يرد حصر شرائطه هذه الثلاث يكون تخصيص هذه الثلاث بالذ كر 
خاليا عن الفائدة ويكون ذكر العدد عبثاء ولا يكون للسئال والحواب اللذين ذ كرها صاحب العناية متصلا بذلك كا ستعرفهما 
وجه لان مدارهما على إرادة الحصر وإلا لايتوجه ذلك السوئال رأسا فلا يحتاج إلى الحواب عنه أصلا. وقال فى العناية : فإن قيل: ' 
من شرط العقد عق ل الا على وحريتهفإن موالاة الصبى والعبد باطلة فكيف جعل الشرائط ثلاثا . أجيب بأن المذكورة إنعا هى 
الشرائط العامة الحتاج إليها فى كل واحدة من الصور ع وأما ماذكرت فإنما هو نادرقلم يذكره . أقول : فى هذا ابلهواب خلل . 
فإ نكل واحد من عقل الأعلىوحريته أيضا من الشرائط العامة الحتاج إليها نى كل واحد من صورالموالاة » إذ لاشك أن عمد 
الموالاة لإيصح بدون عقل المتعاقدين فى شىء من الصور » إذ لايتصور الإيجاب والقبول بدون العقل» وكذا لايحوز موالاة 
العبد أصلا بغير ٍذن مولاه وإن أذن له مولاه ق القبول كان عقدهكعقد مولاه فيكون الولاء للمولى » نصعليه فى المبسوط وغيره 
فلا معجى لقوله وأما ما ذكرت فإنما هو نادر فلم يذ كره . ثم إن فى تقرير السوكال أيضا خللاء فإن تقييد العقل بعقل الأعلى 
فى قوله من رط العقد عقل الأعلى مما لا وجه له » لآن عقل الأسفل أيضا شرط العقد » إذ لايتصور الإيحاب يدون العتل 
كا لايتصور القبول بدونه » وقد أفصحعنه صاحب البدائع حيث قال : وأما شرائط عقد الموالاة فنها عق لالعاقدين › 
إذ لاصحة للإيجاب والقبول بدونالعةل انہى . وكذا تقييد الحر ية بالإضافة إلى ضمير الأعلى ىقوله وحريته ما لاوجه له ¿ 
إذ حرية الأسفل أيضا شرط بل هى أظهر اشتراطا من حرية الأعلى لأنه لامجوز [ياب العبد عقد الموالاة ولو أذن له مولاه 
فى ذلك ٠‏ ويجوز قبوله إباه بإذن مولاه ويصير الولاء لمولاه کا صرحوا به » وأيضا لاوجه لترك ذكر.البلوغ ف أثناء تقرير 
السوؤال فإنه من شرط عقد الموالاةكالعقل والحرية » نص عليه فى المبسوط والبدائع مع أن قؤله فإن موالاة الصبى فىقوله فإن 
موالاة الصبى والعبد باطلة أوفق باشتر اط البلوغ من اشتراط العقل » فإن الصبى قد يكون عاقلا فلم يكن بطلان موالاته لعدم 
عفله بل كان لعدم بلوغه کا لايخ ( قوله ولا بد من شرط الإرث والعقل كا ذكر ف الكتاب ) أشاربه إلى ماذكره القدورى 
فمختصره بقوله : وإذا أسلم الرجل على يد رجل ووالاه على أن يرثه ويعقل عنه» وقد مرمن قبل . واعترض صاحب غاية 
إذا مات عن غير وارث » وكلامه ف‌الفصل واضح لامحتاج إلى تفسير » خلا قوله ( وإنكان له وارث فهو أولى منه وإن كان 
من ذوى الأرحام) فإنه أورد عليه بأنه ینبغی أن يكون الثلث للمولى كا لو أوصى بكل ماله لآخر وله وارث معروف. وأجيب 
بأنه جعله بعقد الولاء وارثا عنه » وى سبب الوراثة ذو القرابة أرجح لأن القرابة متفق على ثبوتها شرعا وإن اختلفوا فى كونما 
( قال المصئف : ولا بد من شرط الإرث والعقل كا ذكرف الكتاب ) أقول : أشار به إلى ما ذكره القدورى قبل هذا » وإذا أسلم 
الرجل.على يد رجل ووالاه على أن يرثه ويعقل عنه . واعترض الإتقافن على وجوب اشتر اطهما فى صحة العقد » ولا عى عل المتأمل دفع. 
اتر اض ( قوله لآن القرابة متفق الخ ) أقول: بحيث يترتب علها الأحكام كحرمة المصاهرة ووجوب النفقة فى.مثل العمة والمالة وغيرهما 


لماو لانت 
مالم يعقل عنه.) لأنه عقد غير لازم بمئزلة الوصية : وكذا للأعلى أن يتبرأ عن ولائه لعدم اللزوم . إلا أنه يشترط 
فى هذا أن يكون بمحضر من الآخر كا فىعزل الوكيل قصدا . بحلاف ما إذا عقد الأسفل مع غير ه بغير محضر 


البيان على وجوب اشتراط الإرث والعقل فى سعة عقد الموالاة حيث قال : قال الحاكم الشهيد فى مختصر الكاق : قال إبراهم 
النخعى : إذا أسلم الرجل على بد رجل ووالاه فإنه يرثه ويعقل عنه » وله أن يتحول بولائه إلى غيره مالم يعقل عنه » فإذا 
عقل عنه لم يكن له أن يتحول إلى غيره . وهذا قول ألى حنيفة وأ يوسف ومحمد . هذا لفظ الكاق بعينه . وهذا يدل على 
أن شرط الإرث والعقل ليس بموقوف عليه مة الموالاة بل مجرد العقد كاف بأن يقول أحدهما واليتك والآخر قبلت . لأن ٠‏ 
الحا كم لم يذ كر الإرث والعقل شرطا لصحة الموالاة بل جعلهما حكما لها بعد صحها فافهم . ويدل على ماقلنا قول القدورى 
فى مختصره : أو أسلم على يد غيره ووالاه . يوضحه قول صاحب التحفة : و تفسير عقد الموالاة من أسلم على يد رجل وقال له 
آنت مولاى ترثنى إذا مت وتعقل عنى إذا جنيت وقال الآخرقبلت فينعقد بينهما عمد الموالاة» وكذلك إذا قال واليتك والآخر 
قبلت » وكذا إذا عقد مع رجل غير الذى أسلم على يده » إلى هنا لفظ. التحفة انهى كلام صاحب الغاية . أقول : لايذهب 
على ذئ فطرة سليمة أن شيثا ما ذكره لايدل على عدم اشتراط الإرث والعقل فى صعة عقد الموالاة . أما ما نقله عن الكاق 
للحا كم الشهيد فلأنه يخو أن يكون عدم وقوع التصريح باشتراطهما هناك بناء على ظهور تضمن الموالاة اشتراطهما. فيكون 
قوله وولاء ىقوله إذا أسلم الرجل على يد رجل ووالاه مغنيا عن ذكر ذلك فلا يدل على أن عجرد أن يقول أحدههما واليتك 
والاخر قبلت كاف ف تمام عقد الموالاة» وجعل نفس الإرث والعقل حكا للموالاة لايناق کون ذكرها فى العقد شرط 
لصحة العقد كا لايخى . وأما قول القدورى فى مختصره أو أسلم على يد غيره ووالاه فلأنه لاشك أن مراد القدورى بقوله 
ذلك [ما هو يبان أن الإسلام على يده ليس بُشرط فيها . وأما قول صاحب التحفة : فلأن عل توهم عدم اشتراط الإرث والعقل 
إعا هو قوله وكذلك إذا قالواليتك والآخر قبلت » ويحوز أن يكون مر اده بذلك وكذلك إذا قال واليتنك بدل قوله أنت مولاى 
فقط لابدل جموع قوله أنت مولاى ترثنى إذا مت وتعقل عنى إذا جنيت فلا دلالة على عدم اشتراطهما . وبالحملة إن عدم 
التصربح بشرط عند تفسير عقد الموالاة وبيان صورة الموالاة لايدل على عدم اشتراط ذلك » إذ يجوز أن يكون عدم التصربح 
به بناء على ظهوره من بيانهم إياه على الاستقلال › ألا يرى أن لصحة عقد الموالاة شرائط كثيرة » ككون الموالى مجهول 
السب » وكونه غيره معتق » وكونه غيرعرلى وغيرذلك . مع أنهم لم يصرحوا بشى ء منذلك عند تفسيرعقد الموالاة وبيان 
صورته ( قوله إلا أنه يشترط فى هذا أن يكون بمحضر من الآخر کا فى عزل الوكيل قصدا ) أورد عليه بأن سبب اشتّراط 
حضرة الوكيل ى حق العزل ظاهر » وهو تضرر الوكيل بسبب الضمان عند رجوع الحقوق عليه إذا كان نقد من مال الموكل 


سيا للجرث» وعقد الولاء مختلف ف ثبوته شرعا » ولا يظهر الضعيف ف مقابلة القوى فلا يظهر استحقاق المولى معه بهذا 
السبب ف شى ء من المال » يمخلاف الوصية بالثلث فإنها خلافة فى الآ ل مقصوداء فلا يمكن جعل الثلث له إلا بطريق الوصية » 
لأنه ما أوجب له ذلك مقصودا » ولا بطريق الإرث لترجح استحقاق القريب عليه . وخلا قوله (إلا أنه يشرط فى هذا أن 
يكون ,عحضر من الآخر كا فى عزل الوكيل ) فإنه أورد عليه بن سبب اشتراط حضرة الوكيل فى حق العزل ظاهر » وهو 
تضرر الوكيل بسبب الضمان عند رجوع الحقوق عليه إذا كان نقد من مال الموكل على مامر فى الوكالة ذا معنى اشتراط توقف 
الفسخ هاه على حضرة كل واحد من الأعلى والأسفل . وأجيب بأن سبب الاشتراط هاهنا هو السبب هنالك وهو دفع الضرر 
فإن العقد كان يينبما » وى تفرد أحدها إلزام الفسخ على الآخر بدون علمه » وإلزام شىء على الآخر من غير علمه به نفسه 


( قوله وعقد الولاء ختلف الخ ) أقول : بحيث يعر تب عليه. الأحكام ( قوله فإنها خلافة فى المآ ل الخ ) أقول : الظاهر أن يقال استخلاف 
بدله قوله خلافة( قوله وخلا قوله إلا أنه الخ ) أغول : معطوف على قوله خلا فى قوله وكلامه فى الفصل واضح لايحتاج إلى تفسير » خلا 
قوله وإن كان له وارث . ' ْ 


لے 
من لأول لأنه فسخ حكمى بمنزلة العزل الحكى فى الوكالة . قال ( وإذا عقل عنه لم يكن له أن يتحول بولائه إلى 
غيره ) لأنه تعلق به حق الغير . ولأأنه قضى به القاضى » ولأنه بمئزلة عوض ناله كالعوض ف الهبة » وكذا 
لايتحول ولده » وكذا إذا عقل عن ولده لم يكن لكل واحد منهما أن يتحول لأنهم فى حق الولاء كشخص 
واحد . قال ( وليس: مول العتاقة أن يوالى أحدا ) لأنه لازم » ومع بقائه لايظهر الأنى . 


على ماهر فى الوكالة » فا معنى اشتراط توقف الفسخ هاهنا على حضرة كل واحد من الأعلى والأسفل . وأجيب عنه بوجهين : 
أحدها أن سيب الاشتراط هاهنا هو السبب هنالك وهو دفع الضرر » فإن العقد كان بينهما » وى تفرد أحدهما إلزام الفسخ 
على الآخر بدون علمه » ونفس إلزام أحدههما حكم الفسخ على الآخر بدون علمه ضرر لاعالة » لأن فيه جعل عقد الرجل 
العاقل البالغ كلاعقد » وفيه إيطال فعله فلا يحوز بدون العلم » كذا فى الشروح . وقال ف الهاية : وهذا الوجه هو الذى 

اختاره ف المبسوط ٠‏ وقصر صاحب العناية ذ كر الحواب على هذا الوجه فكأنه اختاره أيضا . أقول : هذا الوجه عل الكلام» 
فإنكون نفس إلزام الفسخ على الآخر ضررا أمر ظاهر لما ذكر من أن فيه إبطال فعل العاقل البالغ » وأما مدخلية عدم علم 
الآخر بذلك الإلزام ف كونه ضررا فغير ظاهر » إذ على تقدير علم الآخر به ليس له قدرة على دفع ذلك عن نفسه لاستقلال 
كل واحد منهما ى فسخ العقد عند علم الاخربلا ريب فيتحقق إبطال فعل الآخر فى صورة العلم أيضا بالضرورة : والظاهر أن 
علم الإنسان بالأمر الذى يكرهه ولا يقدر على دفعه لايجدى شيئا » فإذن لم يظهركون سبب اشتراط توقف الفسخ هاهنا على 
حضرة كل واحد منهما دفع الضرر على هذا الوجه ء اللهم إلا أن يقال : دفع الضرر .وإن لم يتعين هاهنا كنا تعين نى صورة 
العزل عن الوكالة إلا أنه ما يحتمل بإرضاء الآخر بالبرّ والمجازاة » لكن فيه مافيه فتأمل . وثانيهما أن فسخ أحدهما هذا العقد 
بغير محضر من صاحبه يتضمن إضرارا بصاحبه . أما إذا كان الفسخ من الأسفل فلأنه ربما يموت الأسفل فيحسب الأعلى أن 
ماله صار ميراثا له فيتصرف فيه فيصير مضمونا عليه . وأما إذا كان الفسخ من الأعلى فلأن الأسفل ربا يعتى عبيدا على 
حسبان أن عقل عبيده على مولاه » ولوصح فسخ الأعلى يجب العقل على الأسفل بدون علمه فيتضرر كذا فى النهاية ومعراج 
الدراية نقلا عن الذخيرة . أقول : هذا الوجه ى اللخواب هو الصواب » لأن حاصله أن فى الفسخ بدون علي صاحبه ضبرر 
الاغعرارءوق الإعلام دقع ذلك فلا بد منه.ولا ريب أن هذا معقول المعى ( قوله لأه فسخ حكى بمنزلة العزل الحكى 
ف الوكالة ) قيل عليه لماذا مجعل صمة العقد مع الثانى موجبة بطلان العقد الأول ؟ قلنا : إن الولاء كالنسب » والنسب مادام 
ثابتا من إنسان لايتصور ثبوته من غيره فكذلك الولاء » فعرقنا أن من ضرورة سعة العقد مع الثانى بطلان العقد الأول » كذا 
فى عامة الشروح والكاف » وعزاه فى النهاية ومعراج الدراية إلى المبسوط . أقول : فى الحواب يحث من وجهين : الأول أن 
قولم والنسب مادام ثابتا من إنسان لايتصور ثبوته من غيره ممنوع » فإنه إذا كانت الأأمة بين شريكين فجاءت بولد فادعياه 
ثبت نسبه منہما عندنا کا مر فى باب الاستيلاد من -كتاب العتاق مدللا ومشروحا . والثانى أن قياس الولاء على السب يقتفى 
أن لايصح عقد الولاء.مع الثانى بعد أن يصح مع الأول إذ النسب لايتصور ثبوته من نسان بعد ثبوته من آخر » فينبغى أن يكون 
الولاء كذلك على مقتضى القياس ٠‏ فن أين يتصور الاستدلال بصحة عقد الولاء مع الثاتى على بطلان عقده مع الأول . . 


ضرر لا محالة . لأن فيه جعل عقد الر جل العاقل البالغ كلا عقد : وفيه إبطال فعله بدون علمه » وخلا قوله (لأله فسخ حكمى 
بمزلة العزل الحكمى فى الوكالة ) فإن عزل الوكيل حال غيبته مقصودا لايصح وحكما يصح » كا لو أعتق العبد الذى وكله 
ببيعه » فإنه أورد عليه لماذا يجعل صحة العقد مع الثانىموجبة فسخ العقد الأول. وأجيب بأن الولاء كالنسب والنسب مادام ثابتا 
من إنسان لايتصورثبونه من غيره فكذلك الولاء » فعرفنا أن من ضرورة صحة العقد مع الثاى بطلان العقد الأول » ذكر ذلك 
كله ف الباية » والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب ٠‏ . 271 
( وله وخلا قوله لأنه .فسخ حكى ) أقول :.زهذا القول معطوف أيضا على قوله خلا فيما سبق . 


— ¥ 
(كتاب الأكراه ) 


قال ( الإ راه يثبت حكمه إذا حصل ممن يقدر على إيقاع ما توعد به سلطانا كان أو لصا ) 


ثم أقول : يمكن أن يجاب عن الأول بأن المراد أن النسب مادام ثابتا من إنسان أوّلا لايتصورئبوثه من غيره انیا » وثبوت نسب 
ولد الأمة المشتركة بين رجلين منهما نما هو فا ادعياه معا . وأما إذا ادعاه أحدهما أوّلا والآخر ثانيا فإنما يثبت نسبه من الأول 
دون الثانى كا فصل فى باب الاستبلاد من كتاب العتاق . وعن الثانى بأن القياس نى مجر د عدم صمة اجناع ثبو ته للشخصين 
ى حالة واحدة إذاكان ثبو ته مما على سبيل التعاقب لا فى عدم صعة الانتقال من أحدهما إلى الآخر فإنه أمر آخر ناشى* من 
كون الثابت لازما وعقد الولاء عقد غير لازم فيخالف النسب من هذه الحيثية فلهذا يصح الانتقال فيه دون النسب فتأمل » 
والله الموفق . 


( كتاب الإ كراه) 


قيل ى مناسبة الوضع لما ذكر ولاء العتاقة لمناسبة المكاتب» وذكر ولاء الموالاة لمناسبة ولاء العتاقة لاق إيراد الإكراه 
عقيب ولاء الموالاة لمناسية أن فى كل منبما تغير حال الحخاطب من الحرمة إلى الحل . فإن ولاء ا)والاة يغير حال الخاطب الذى 
هوالمولى الأعلى من حرمة تناول مال المولى الأسفل بعد موته إلىحله بالإرث . فكذلك الإكراه يغير حال الخاطب الذى هو 
المكره من حرمة المباشرة إلى حلها فى عامة المواضع . ثم إن الإكراه فى اللغة عبارة عن حمل الإنسان على شى ء يكرهه » يقال 
أكرهت فلانا [كراها : أى حلتهعلى أمر يكرهه . وأما ىاصطلاحالفقهاء فقد ذكر فى المإسوط أن الإكراه اسم لفعل يفعله 
المرء بغيره فينتى به رضاه أويفسد به اختياره منغيرأن ينعدم به الأهلية ىحق المكره أويسقط عنه اللعطاب » فإن المكره مبتى 
والابتلاء يقرر الحطاب » ألا يرى أنه متر دد بينفرض وحظر وإباحة ورخصة: ويأئم مرة ويوج ر أخرى وهوآية االخطاب . 


( كتاب الإ كراه ) 


قيل الموالاة تغير حال المولى الأعلى عن حرمة أكل مال المولى الأسفل بعد موثه إلى حكه : كا أن الإكراه يغير حال 
احاطب من الحرمة إلى الحل فكان مناسبا أن يذكر الإكراه عقيب الموالاة . وهو فى اللغة عبارة عن حمل الإنسان على شىء 
يكرهه » يقال أكرهت فلانا : أى ملته على أمر يكرهه . ونی اصطلاح الفقهاء عما ذكره بقوله امم لفعل يفعله المرء بغيره 
فيختى به رضاه أو يفسد به اختياره مع بقاء أهليته . وتفضيره أن يحمل المرء غيره على الباشرة حملا ينتنى به رضاه . وهو أعم 
'من أن يكون مع فاد انختیار أو مع عدمه ‏ وهو إشارة إلى نوعى الإكراه أو يفسد به اختياره » وذلك يستلزم تى عدم الرضا 
وهو إشارة إلى القسم الآخر › لكن لابد من تقدير لا ىأو يفسد به اختياره فذلك أنواع الإكراه الثلاثة وموضعه أصول الفقه . 


( کتاب ال كراه ) 


( قوله وتفسيره أن يحمل المرء غيره على المباشرة ) أقول : فيكون قوله امم لفعل الخ مجاز (قوله وذاك يستلزم نى عدم الرضا ) 
أقرل : فيه مالا خنى إلا أن يقال : الاستطزام بملاحظة مقابلة قوله أو يفسد لقوله ينت به رضاء » إذ لولاه لم تصح المقايلة وفيه ما فيه 
( قوله لکن لابد من تقدرر « لاهن أو يقد به اختياره ) أقول : لايخنى عليك بعد ما ذ كره وخفاء القريئة على تقدير لا » والظاهر أنالمراد 


ع ا م 

لأن الإأكراه اسم لمعل يفعله المر بغيره فينتى به رضاه أو يفسد به اخختياره مع بقاء أهليته »و هذا [ما يتحقق إذا حاف 
ا ر خيرة سيان عند فى ر والذى قاله ر 
إن الإكراه لايتحقق إلا منالسلطان لما أن المنعة له والقدرة لاتتجقق قى بدون المنعة . فقد قالوا هذا اختلااف عصر 
وزمان لااختلاف حجة وبرهان » ولم تكن القدرة فى زمنه إلا للسلطان » ثم بعد ذلك تغير الزمان وأهله » ثم 
كنا تشترط قدرة المكره لتحقق الإكراه يشترط خوف المكره وقوع ما يبدد به » وذلك بأن يغلب على ظنه أنه 
يفعله ليصير به محمولا على ما دعى إليه من الفعل . قال ( وإذا أكره الرجل على بيع ماله أوعلى شراء سلعة أو 
على أن يقر لرجل 2 أو يواجر داره فأكره على ذلك بالقتل أو بالضرب الشديد أو بالحبس فباع أو اشئرى 
فهو بالخيار إن شاء أ مضى البيع وإن شاء فسخه ورجع بالمبيع ) لأن من شرط صمة هذه 


وذكر ف الإيضاح أن الإكراه فعل يوجد من المكره فيحدث ف الحل معنى فيصير به مدفوعا إلى الفعل الذى طلب 
عا وکر ل الواق 1 عار عن ديد اقا و غل مامد كوه عل ار يت يت به لضا > كذا تى الباية 
ومعراج الدراية . وقال ف الهاية : ولك أن تختار من هذه الثلاث أيها شئت . قلت : وقد اختار المصنف عبارة المبسوط كا 
ترى » وسيجىء ما يتعلق بتفسيرها . وأما شرطه وحكمه فيأنى فى الكتاب أثناء المسائل ( قوله لأن الإكراه امم لفعل يفعله المرء 
بغيره ) قال صاحب العناية : وتفسيره أن يحمل المرء غيره على المباشرة حملا ينتنى به رضاه وهو أعم من أن يكون مع فساد 
اختيار أو مع عدمه » وهو إشارة إلى نوعى الإكراه ويفسد به اختياره » وذلك يستلزم نى عدم الرضا وهو إشارة إلى القسم 
الآخرء لكن لابد من تقدير ه لاء نى أويفسد به اختياره » فذلك أنواع الإكراه الثلاثة وموضعهأصولالفقه اه كلامه . أقول : 
قد حرج الشارح المذكور فى تفسير كلام المصنف هذا عن سن الصواب » وسلك مسلكا لايرتضيه أحد من ذوى الألباب » 
وإن شئت ما هو التحقيق نى هذا المقام فاستمع لما نتلو عليك من الكلام : فاعلم أن الشائع المذ كور فعامة الكتب من الأصول 
والفروع هو أن الإكراه نوعان : نوع يعدم الرضا ويفسد الاختيار » وذلك بأن يكون بقتل أوبقطع عضو وهو الإكراه 


وقوله ( مع بقاء أهليته ) إشارة إلى كون المكره لم يسقط عنه الخطاب لأن الحطاب بالأهلية » وإذاكانت الأهلية ثابتة كان 
المكره مخاطبا . وأما شرطه وحکه فيأى ف أثناء الباب . قال ( الإإكراه ينبت حكه إذا حصل ممن يقدر على إيقاع ماتوعد به ) 
شرط الإإكراه حصوله من قادر على إيقاع المتوعد به (سلطانا كان أو لصا ) وخوف المكره وقوعه بأن يغلب على ظنه أله 
يفعله ليصير بالإكراه محمولا على ما دعى إليه من المباشرة » فإذا حصل بشرالطه يثبت حكه على ما سيجىء مفصلا » ولم 
يفرق بين حصوله من السلطان والل ص (لأن تحققه يتوقف على خوف المكره نحقيق ما توعد به » ولايحخاف إلا إذاكان المكره 
قادرا على ذلك » والسلطان وغيره عند تحقق القدرة سيان ) عنده| ( والذى قاله أبو حنيفة رحمه الله أن الإإكراه لايتحقق ) 
إلا من السلطان » لما أن المئعة له والفدرة لاتتحقق مت بدون المئعة » فقد قال المشايخ رحهم الله : هذا اختلاف حصر وزمان 
لا اختلاف حجة وبرهان » لأن مناط المىك القدرة ولم تكن فى زمنه إلا للسلطان ثم بعد ذلا تغير أهل الزمان » فإذا أكره 
على بيع ماله أو شراء سلعة أو الإفرار بماله أو إجارة داره بالقتل أو قطع عضو أو بالضرب الشديد أو بالحبس ) فهو'إكراه 
يعرتب عليه الدكم » فإن فعل ما دعى إليه ثم زال الإ کراہ ( فهو بالحيار إن شاء أمضى وإن شاه فسخ » لآن من شرط صمة هذه 


من قوله ينی به رضاء التغاء الرضا فقط بدون ضاد الاختيار بغرينة المقابلة » وإ نما لم يتعرض القسم اثالث مثل الإكراه بضرب سوط 
أو حبس يوم على ما جیء لعدم رتب أتكامالإكراء عليه ( قال المصئف : فیفتی به رضاه ) أقول : فقط دون أن يفسد يه اختیاره › فإنه 
إذا قوبل الحاص بالعام يراد بالمام ما عدا ذاك اللاص ( قال المصنف : والنى قااه أبوحنيفه أن الإكراه لايتحقق إلا من السلطان) أقول: 


الفتوى فى تحقق الإكراء من غير السلطان على فوطما , ْ ش 
۳١ ( :‏ -ذكلة نتم القدير حى - ٩‏ ) 
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العقود التراضى ع قال الله تعالمى ‏ إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم - 


الملجبى* . ونوع يعدم الرضا ولا يفسد الاختيار » وذلك بأن يكون بضرب أو بقيد أو يحبس وهو الإكراه الغير الملجى” ؛ 
وكلمنهما لايناق الأهلية ولا الخطاب . وأما فخر الإسلام البزدوى فقال فى أصوله : الإكراه ثلاثة أنواع : نوع يعدم الرضا 
ويفسد الاختيار وهو الملجئ . ونوخ يعدمالرضا ولا يفسد الاختيار وهو الذى لايلجى' . ونوع آخر لايعدم الرضا وهو أن 
يهم حبس أبيه أوولده أومايمرى تحراه. والإكراه يمجملته لايناق أهليته ولايوجب وضع الطاب اه.وقال صاحب الكشف 
ی شرح هذا امقام من أصول: فخر الإسلام : الإكراه حل الغير على أمريكرهه ولا يريد مباشرته لولا الحمل عليه . ويدخل 
فى هذا التعريف الأقسام الثلاثة المذكورة فى الكتاب . قال شمس الأثمة : هوامم لفعل يفعله الإنسان بغيره فينتى به رضاه 
أو يفسد به اختياره » ولم يدخل فيه القسمالئالث الذى ذكر ف الكتاب . وكأنه لم جعله من أقسام الإإكراه لعدم ترتب أحكامه 
عليه » إلى هنا كلام صاحب الكشف . إذا عرفت هذا فقد ظهر لك أن ما ذكره المصنف هاهنا من معى الإ كراه وما ذكره 
شمس الأثمة فى الميسوط بعينه ء و أنالقسم الثالث من الأقسام الثلاثة المذكورة ىأصول فخر الإسلام غير داخل فى هذا المعنى كا 
توهه صاحب العناية » وإنما هو داخل فى معنى الإكراه لغة كا أشار إليه صاحب الكشف ٠‏ وهو أن وجه عدم إدخال ذلك 
القسم فى معنى الإكراه شرعا عدم ترتب أحكام الإكراه عليه » فإن الإكراه ى عرف الشرع ٠١‏ ترتب عليه أحكامه. وانكشف 
عندك أيضا ستر ما وقع فى عامة الكتب من تنويع الإكر اه إلى نوعين‌فقط . فإن المقعسود بالبيان فى الكتب الشرعية أحوال 
الإكراه الذى يتر تب عليه الحكم الشرعى . ثم إن ما ارتكبه صاحب العناية ى تفسير ما ذكره المصنف هاهنا مع كونه حلاف 
ما هو الواقع كا عرفت غير صعب ح فى نفسه . أ٠ا‏ أوّلا فلأنه جعل قول المصنف فينتى به رضاه أعم من أن يكون مع قساد 
اختيار أو مع عدمه مع أن «ابلة قوله أو يفسد به رضاه١‏ تمنعه قطعا . وأما ثانيا فلأنه قال : إن قول المصنف أو يفسد به 
اختياره يستلزم نی عدم الرضا » ولا معنی له لآنه إن أراد أنه حسب ظاهره: أى بدون تقدير شی ء آخر يستلزم ذلك فليس 
كذلك قطعا , لآن فساد الاختيار إنما يستلزمعدم الرضا لانى عدمه وهوثبوت الرضا » وإن أراد أنه إذا أحرج عن ظاهره 
بتقدير» لا كا ذكره فيا بعد يستازم ذلك فليس كذلك أيضا ٠‏ إذ بتقدير لايصير المعنى أو لايفسد به اختياره وذلك بأن يصح 
اخثياره معه » ولا شك أن صحة الاختيارلاتستاز م نى عدم الرضا وهو ثبوت الرضا لحواز أن يصح الاختيار وانعدام الرضا 
كا فى النوع الغير الملجئ من نوعى الإكراه على ما مر . وأما ثالنا فلأنه قال وهو إشارة إلى القسم الآخر ٠‏ لكن لابد من 
تقدير لا فأو يفسد به اختيارهء وهو أيضا تل لأن هذا التقدير مع كونه خلاف الظاهر جدا سيا ف مقام التعريف لايجدى 
ما ذكره من كون مقصود المصنف الإشارة إلى الأنواع الثلائة للإكراه . لآن نى فساد الاختيار إنما يفيد صحة الاختيار وهى 
لاتقتضى الر ضا بل تحقق عدم الرضا أيضا كا عر فت 1 نفا فلا تحصل الإشارة بقوله أو يفسد به الاختيار على تقد يركلمة الاه فبه 
إلى القسم الثالث من الإكر اه لصدقه على القسم الثانى من النوعين الأولين كنا ترى » اللهم إلا أن يقال : تى فساد الاختيار 
فى مقايلة اثتغاء الرضا يدل على بقاء الرضا ف المقابل فيخرج القمم الثانى من النوعين الأولين » لكن لايخى على ذى مسكة أن 
المعنى الذى نسبه الشارحالمزبورهاهنا إلى المصنف كان يحصل بأن يقول بدل قوله أويفسد به اختياره أولا بمعنى أو لاينتى به 
رضاهء فهل يوز العاقل بمثل المصنف أنيترك ذاك اللفظ الأقصر الحالى عن العحلات بأسرها لوأراد إفادة ذلك المعنى الذى 
نسبه الشارح المزبور إليه ويختار هذا اللفظ الأطول المشتمل على تمحلات كثيرة فى إفادة ذلك المعنى : ولعمرى إن رتبة المصنف 
ععزل عن مثل ذلاك فاطق أن ٠راده‏ بقوله فينتى بدرضاه أن يذتى به رضاه بدون فساد اختياره بقرينة مقابلة قوله أويفسد به 


العقود الراضى » قال الله تعالى ‏ إلا أن نكون تجارة عن تراض منکم - 


(1) ( قوله أو يفسد به رضاه ) كذا فى النسخ الى بأيدينا » وصوابه ( أو يقد به اختياره ) أه مصححه , 


ل e‏ — 
والإكراه ببذهالأشياء يعدم الرضا فيفسد, بخلاف ما إذا أكره بضرب سوط أوحبس يوم أو قيد يوم لآنه لايبالى 
به بالنظر إلى العادة فلا يتحقق به اللإکراه إلا ذا كان الرجل صاحب منصب يعلم أنه يستضرّبه لفوات الرضا ١‏ 
وكذا الإقرار حجة لر جح جنبة الصدق فيه على جنية الكذب » وعند الإكراه يحتمل أنه يكذب لدفع المضرة ؛ 
ثم إذا باع مكرها وسلم مكرها يثبت به الملك عندنا » وعند زفر لايثبت لأنه بيع موقوف على الإجازة ۽ ألا 
ترى أنه لو أجاز جاز والموقوف قبل الإجازة لايفيد الملك . ولنا أن ركن البيع صدر من أهله مضافا إلى محله 


اختياره فإن العام إذا قوبل بالخاص يراد به ما عداذلك الحاص كا ف قوله تعالى ‏ حافظوا على الصلواتوالصلاة الوسطى _ 
فكان قوله فينتى به رضاه إشارة إلى أحد نوعى الإكراه وهو غير اللجئ » وقوله أو يفسد به اختياره إشارة إلى النوع الآخر 
مهما وهو الملجىء فانتظ كلامه من غير كلفة أصلا وانطبق لما فى عامة الكتب ( قوله والإكراه ببذه الأشياء بعدم الرضا ) 
أراد ذه الأشياء القتل والضرب الشديد والحبس المديد» وهذا مع كونه أظهر من أن بخ قد نى على الشارح العينى فقال 
فى تفسير قول المصنف بہذه الأشياء : يعنى بالبيع وأخواته» ولم يدر أن البيع وأخواته من المكره عليه لامن المكره به » وهذا 
نظير سائر سقطاته فى كتابه هذا(قوله بخلاف ماإذا أكره بضرب سوط أو حبس يوم أو قيد يوم لأنه لایبالی به بالنظر إلى 
العادة فلا يتحقق به الإكراه ) أقول : يرد على ظاهر هذا التحزير أن آخر للكلام يناقض أوله › فإنه قال ى أوله حلاف 
ما إذا أكره بضرب سوط أوحبس يوم أو قيد يوم »فدل ذلك علىتحقق الإكراه ىهذه الصور أيضا وإلا لما قال مخلاف 
ما إذا أكره . بل كان ينبغى أن يقول يخلاف ما إذا ضرب بسوط أو حبس یوما أوقيد یوما »وقال فى آخره فلا يتحقق به 
الإكراه . وهذا صريح وعدم تحقق الإكراه نى هاتيك الصورفتناقضا . والحواب أن المراد بالإكراه فى قوله بحلاف ما إذا 
أكره معناه اللغرى وهو حمل الإنسان على أمر يكرهه كا مر » ولاشك نى نحقق هذا اللمعنى فى هاتيك الصور . والذى 
نفاه فى آخر الكلام [نما هو تحقق الإكراه على معناه الشرعى الذى تبر تب عليه أحكامه فلا تناقض . ولك أن تقول : التعبير 
بالإإكراه فى قوله خلاف ما إذا أكره المشاكلة كا فى قوله تعالى - تعلم ما فى نفسى ولا أعلم ما فى نفسك ‏ فحينئذ لايكون 
لفظ الإإكراه هنالكحقيقة لا لغوية ولا شرعية » بل يصير مجازا فلا تناقض أصلا ( قوله وكذا الإفرارحجة الخ ) قال فى الهاية 
والعناية : قوله وكذا الإقرار حجة معطوف على قوله والإكراه هذه الآشياء يعدم الرضا فيفسد : أى والإقرار أيضا يفسد 
بالإكراه بهذه الأشياء » وذلك لأن الإقرار إنما صارحجة غير الإكراه لتر جح جنبة الصدق » وعند الإكراه يحتمل الكذب 
لدفع المضرة فلا يكون حجة اه . أقول : الظاهر عندى أن قوله وكذا الإقرار حجة الخ معطوف على قوله لأن من شرط صحة 
هل: العقود العراضى إلى قوله فيفسد لاعلى قوله والإكراه هذه الأشياء يعدم الرضا فيفسد » لأن قوله والإكراه ببذه الأشياء 


والإكراه هذه الأشياء يعدم الرضا ) وانتفاء الشرط يستلزم انتفاء المشروط ( فيفسد » وإن أكره بضرب سوط أوحبس يوم 
أوقيد يوم لم يكن إكراها لآنه لايبالى به نظرا إلىالعادة إلا إن كانالمكره صاحب منصب يعلم أنهيستضيٌ به) فهو[ کر اه ()وجود 
العلة حينئذ وهو ( فوات الرضا ) ( قوله وكذا الإقرار حجة ) معطوف على قوله والإكراه ببذه الأشياء يعدم الرضا فيفسد : أى 
والإقرار أيضا يفسد بالإكراه بہذه الأشياء : وذلك لأن الإقرار عا صارحجة ف غير الإكراه لترجح جنبة الصدق › وعند 
الإكراه يحتمل الكذب لدفع المضرّة فلا يكون حجةء يمخلاف ما إذا أكره على الإقرار بألف بضرب سوط أوحبس يوم فأقر به 
فهو إقرار كا ف البيع . إلا إذا كان المكره صاحب منصب : أى ع ومرتبة » فإن الشرفاء والأجلاء من العلماء والكبراء 
يستنكفون عن ضرب سوط واحد وحبس يوم واحد أكثر مما يستتكف غير هم من ضرب سياط وحنس أيام » ولهذا قال 
محمد رجه الله : ليس فى ذلك تقدير لازم » بل ذلك على حسب ما یری الحاكم من حال من ابتلى به ( ثم إذا باع مكرها وسلم 
مكرها يثبت يه الملك عندنا . وعند زفررحمه الله لايثبت لأنهبيع موقوف على الإجازة » ألا ترى أنه لوإجازجازوالموقوف) 
على الإجارة(قبل الإجازة لايفيد الملك ) كالبيع بشرط الحيار ( ولنا أن ركن البيع صدر من أهله مضافا إلى عله ) لأن الإيحاب ' 
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والفساد لفقد شرطه وهوالراضى فصار كسائرالشروط المفسدة فيثبت الملك عند القبض ٠‏ حى لو قبضه وأعتقه 
أو تصرف فيه تصرفا لابمكن نقضه جاز: ويلزمه القيمة کا ؤسائر البباعات الفاسدة وبإجازة المالك ير تفع 
المفسد وهو الإكراه وعدم الرضا فيجوزإلا أنه لاينقطع بدح قأسير داد البائع وإنتداولته الأبدى وم يرض البائع بذلك 
يخلاف سائر البياعات الفاسدة لأنالفساد فيا لتق الشرع وقد تعلق بالبيع الثانى حق العبد وحقه مقدم لحاجته . 
أما هاهنا الرد” لق العبد وهما سواء فلا يبطل حق الأول لق الثانى . قال رضى الله تعالى عنه : ومن جعل ابيع 
الخائز المعتاد بيعا فاسدا مجعله كبيع المكره حى ينقض بيع المشترى من غيره» لأن الفساد لفوات الرضا. ومنهم من 
جعله رهنا لقصد التعاقدين » ومنهم من جعله باطلا اعتبارا بالمازل ومشايخ سمرقند رحمهم الله جعلوه بيعا جائزا 
:مفيدا بعض الأحكام 


يعدم الر ضا بعض الدليل بمنزلة الكبرى من غير الشكل الأول فعطف قوله وكذا الإقرار حجة الخ على تلك المقدمة من الدليل 
يقتضى المشاركة ف المقدمة الأولى ‏ مع أن المذ كور فى حيز قوله وكذا الإقرار حجة دليل مستقل ق حق فساد الإقرار بالإكراه 
غير مستمد بمقدمة من الدليل السابق كا يفصح عنه التقرير المذكور فى الهاية والعناية ؛ فالوجه أن يكون معطوفا على مجموع 
الدليل السابق لاعلى بعضه . والذوق الصحيح يشبد با ذكر ناه كله تدبر ترشد ( قوله ومنهم من جعاه باطلا اعتبارا بالهازل ) 
قال بعض الفضلاء : لايخى على من يعرف معنى المز ل أن بهذا القدر لايكون المتكل هازلا اه : أقول : لم يقل من جعله باطلا 


والغبول صدرمن المالك البالغ العاقل صادف عله وهوالملك ( والفساد لفقد شرطه وهوالراضى) قال الله تعالى ‏ إلاأن تكون 
نجارة عن تراض منکم - وتأثير انتفاء الشرط نى فساد العقد لاغير كانتفاء المساواة فى باب الربا ( فيثبت الملك عند القبض ) 
والبيع بشرط الحيار » إنما لايفيده لأنه جعل !لعقد نى حق حكه كالمتعلق بالشرط » والمتعاق بالشرط معدوم قبل الشرط ‏ فإذا 
ثبت أنه يفيد المنك عند القبض. ( فلو قبضه وأعتقه أو تصرف فيه تصرفا لايمكن نقضه ) كالتدبير والاستيلاد ( جاز ولزمه 
القيمة كا ى سائر البياعات الفاسدة ) فإن قيل: لو كان كسائر البياعات‌الفاسدة لما عاد جائز | بالإجازة كهو . أجاب بأن بإجازة 
المالك يرتفع المفسد وهو الإكراه وعدم الرضا فيجوز » لاف سائرها فإن المفسد فيه باق( قوله إلا أنه لاينقطع به ) استثناء 
هن وله كما ى سائر البياعات الفاسدة فإن فيه إذا باع المشترى ما اشير اه بشراء فاسد ٤‏ ببق للبائم الأول حى اسيرداده ¿ 
وهاهنا لاينقطع يسبب الإكراه حق الاستر داد للبائع وإن تداولته'الأيدى ولم برض البائع بذلك » لأن الفساد فى البياعات 
الفاسدة لحق الشرع وقد تعلق بالبيع الثانى حق العبد وحقه مقدم على حت الله تعالى حاجته » أما هاهنا فالر د لحق العبد وها 
سواء فلا يبطل حق‌الأول لق الثانى . قال المصنف رجه الله رومن جعل البيع الحائز المعتاد ) يريد به بيع الوفاء . وصورته أن 
1 يقول البائع للمشترى : بعت منك هذا العين عا لك على" من‌الدين على أنى مى قضيت الدين فهو لى. أويقول بعت منك هذا العين 
بكذا على أنى إن دفعت إليك نك تدفع العين إلى" وقد اختلف الناس فيه > ومشايخ سمرقند جعلوه بيعا جائزا مفيدا بعض 
الأحكام وهو الانتفاع به دون البيع والمبة على ما هو المعتاد بين الناس للحاجة إليه : واخحتار ه المصنف رخه الله وأشارإليه بقو له 
البيع الحائر المعتاد . ومن المشايخ ( من جعله بيعا قاسدا وجعله كالبيع المكره عليه حى ينقض بيع المشترى من غيره لآن الفساد 
لفوات الرضا ) كا فى البيع المكره عليه ( وهم من جعله رهنا لقصد التعاقدين ) لأنهما وإن سميا بيعا لكن غر ضبما الرهن 
والعبرة للمقاصد والمعانى » ولا يملكه المرتبن ولايطلق له الانتفاع إلا بإذن مالكه وهو ضامن لما أكل من ثمره واسهلكه من 
عينه » والدين ساقط ببلاكه ی يده إذا كان وف بالدين ۰ ولا ضمان عليه فى الزيادة إذا هلك بغير صنعه . وللبائم اسار داده 
إذا قضى دينه لافرق عندنا بينه وبين الرهن . ( ومنهم من جعله بيعا باطلا اعتبارا بالحازل ) لأنهما تكلما بلفظ البيع وليس 


( قو له ومنهم من جغله بيعا باطلا اعتبار! بالحازل الخ ) أقول : لايخنى على من يعرف معى الحزل أن بهذا القدر لايكون المتكل هاز لا . 


VY —‏ _ 
عى ماهوالمعتاد للحاجة إليه . قال (فإن كان قبض العْنطوعا فقد أجاز البيع) لأنه دليل الإجازة كا ف البيع ا مو قوف 
وكذا إذا سلم طائعا . بأن كان الإكراهعلى البيع لاعلى الدفع لآنه دليل الإجازة . يلاف ما إذا أكرهه على الحبة 
ولم يذكر الدفع فوهب ودفع حيث يكون باطلا » لأن مقصود المكره الاستحقاق لاجرد اللفظ . وذلك ف 
الحبة بالدفع وف البيع بالعقد على ما هو الأصل > فدخل الدفع فى الإكراه على الهبة دون البيع . قال .( وإن 
قبضه كر ها فليس ذلك بإجازة وعليه رده إن كان قائما فىيده) لفساد العقد . قال ( وإن هلك المبيع فىيد المشترى 
وهو غير هکره ضمن قيمته للبائع ) معناه والبائع مكره لأنه مضمون عليه يحكم عقد فاسد 


أن المتكلم به هازل حقيقة حى يتجه عليه ٠١‏ ذكره ذلك القائل » بل قال : إنه كالهازل بناء على أن المتكلم بلفظ البيع هناك 
لايقصد معنى البيع + وإلا فلاشك أن من شرط كوذالمتكلم هازلا حقيقة حقيقة أن تجرى المواضعة قبل العقد بأن يقال نحن نتكلم بلفظ 
العقد هازلا كا تقرر فعل, الأصول » وى صورة بيع الوفاء لايوجد ذلك الشرط قطعا » ويرشد إلى كون المراد ما ذكرناه 
قوله اعتبارا بالحازل » فإن معناه قياسا على الحازل » ولا ريب أن القياس إنما يتصور بين الشيئين المتغايرين بحسب الذات 
المشتركين فى العلة , | 


قصدهما » فكان لكل منهما أن يفسخ بغير رضا صاحبه.. ولو أجاز أحدهمالم يجز على صاحبه . ومعنى قوله ( هو المعتاد ) 
أنهم فى عرفهم لايفهمون لزوم البيع بهذا الوجه ء بل يجوزونه إلى أن يرد البائع امن إلى المشترى وب المشعرى يرد المبيع على 
البائع من غير امتناع » ولايكون ذلك إلا إذا لم يخرج عن ملكه ببيع أو هبة ولحذا موه ر بيع الوفاء لأنه وف با عهد من رد 
امبيع . قال ( فإن كان قبض امن طوعا الخ ) إذا قبض البائع المن طوعا فقد أجاز البيع لأنه 1 الإجازة كا فى البيع الموقوف 
إذا قبض المن كان إجازة » ودلالة الإجازة تقوم مقام الإجازة فكذا إذا سلم ابيع طائعا بأن كان الإكراه على البيع لاعلى 
الدفع لأنه دلالة الإجازة > بخلاف ما إذا أكره على المبة ول يذ كر الدفع فوهبكرها ودفع طائعا حيثيكون العقد باطلا :أى 
فاسدا يوجب الملك بعد القبض كالمبة الصحيحة يناء على أصلنا أن فساد السبب لايمنع وقوع الك بالقبض » فإن تصرف فيه 
نفذ تصرفه وعليه ضمان قيمته . والفرزق بينهما أنمقصود المكره مايتعلق بهالاستحقاق لاحر د اللفظ »وما يتعلق به الاستحقاق 
فى الحبة بالقبض وف البيع بالعقد فكان الإإكراه على الحبة [كراها على الدفع دون البيع ( وإن قبضه ) أى المن ( مكرها فلبس 
ذلك بإجازة » وعلى المكره رده إن كان قائتما نى يده لفساد العقد) فيكون المن أمانة عند المكره لأنه أخذه بإذن المشترى 
والقبض مى كان بإذن المالك ا يوجب الضمان إذا كان للتملك ء وهاهنا لم يكن كذلك لآنه كان مكرها على قبضه ( وإن 
هلك المبيع فى يد المشترى وهو غير مكره » والبائع مكره ضمن قيمته للبائع ) لأنه مضمون عليه محكم عقد فاسد لعدم الرضا 


(قوله فكان لكل مما أن يفسخ يغير رضا صاحبه ) أقول :إذا كان باطلا لاينعقد واافسخ فرع الانعقاد (قوله إلا إذا ل حرج عن ملكه 
أقول : الفسير فى ملكه راجع إل المشترى ( قال المصنف : بخلاف ما إذا أكرهه على الحبة ) أقول : وإذا أ كرهه على المبة والتمليم » 
فالحبة فامدة ء وإن أكرهه عل اطية.لاغه فسلم المكره بعد ذلك أوسلم والمكره حاضر > فالةياس أن تجوز المبة وتكون هبة طائع . وى 
الامتحسان لاتجوز . ولو سلم والمكره غائب بحيث لايعود جازت المبة استحسانا وقياسا ( قوله بناء على أصلنا أن فساد السبب لايمنم 
وقوع المقك بالقبض ) آقول : هذا على إحدى 'روايتين ء وعلى آرواية.الأخرى لايثبت الاك بالقبض ف المبة الفاسدة على ماذكره العلامة 
الإتقاف فى ياب أحكام البيع الفامد فيجوز أن يكون كلام المصنف ينيا على تلك الرواية . وف البزازية فى كتاب المبة أيضا تفصيل متعلق 
بالقام » فالقوى ما ذكرنا ء إِذَ ذ فيها ترجيح رواية عدم ثبوت الك ( قواه والفرق » إلى قوله : وف البيع بالعقد ) أقول : فيه حث ٤‏ 
لن تعلق الامتسقاق فى ابي الفامد أيضا باتقبض عل مامرفى أحكام ايع الفامد والبيم المكره عليه فامد ٠‏ تأمل فى جوابه ليظهر ك 2 
فإن المراد ما يتعلق به الاستحقاق فى أصل اوضع » وقد صرح به فى بعض الشروح ونبه عليه المصتف بقوله على ماهو الأصل . ثم لاق : 
عليك أن الإكراء إذا كان عل البيع الفاسد ينبن أن يكون حكه حك الب المكره علها » إلا أن يقال : البيم فى أصل الوضع يتملق به 


خ- 
( وللمكره أن يضمن المكره إن شاء ) لأنه آلة له فيا يرجع إلى الإتلاف » فكأنه دفع مال البائع إلى المشترى 
فيضمن أيهما .شاء كالغاصب وغاصب الغاصب » فلو ضمن المكره وجععلى المشترى بالقيمة لقيامه مقام البائع » 
وإن ضمن المشترى نفذ كل شراء كان بعد شرائه لو تناسعته العقود لأنه ملكه بالضمان فظهر أنه باع ملكه .ولا 
يتفذ ما كان له قبله لأن الاستناد إلى وقت قبضه . مخلاف ما إذا أجاز المالك المكره عقدا منها حيث يجوز 
ما قبله وما بعده لأنه أسقط حقه وهو المانع فعاد الكل إلى ابلحواز > والله أعلم . 


(فصل ) 


(فصل) 
قال كر الشراح :لما ذكرحكم الإكراه الواقع فى حقوق العباد شرع فى بیان حكم الإإكراه الواقع فى حقوق الله تعالی : 


كنا تقدم »وما هو كذلك فهومضمون بالقيمة( والمكره بالخيارإن شاءضمن المكره لأن المكره 1 لة له فها يرجع إلى الإنلاف) 
وإن لم يصلح 1 لة له من حيث الكلام فإن التكلم بلسان الغير لايتصور( فكأن المكره دفع مال البائع إلى المشرىوإن شاء ضمن 
المشترى ) لأن الملاك حصل عنده فكأن كل واحد منهماأحدث سببا للضمان(كالغاصب وغاصب الغاصب . فلوضمن المكره 
رجع على المشترى بقيمته لقيامه مقام البائع ) بأداء الضمان ( وإن ضمن المشترى ) يعنى أى مشت ركان بعد الأول ( نفذ 
كل شراء کان بعد شرائه لو تنامته العقود ) أى تداولته ( لأنه ملكه بالضمان فظهر أنه باع ملکه »ولا ينفذ ما کان له قبله 
لأن الاستناد إلى وقت قبضه ) وقال الشارحون : وإن ضمن المشترى : يعنى فى صورة الغصب وما عرفت الحامل 
لم على ذلك » فإنه وإن كان صمعيحا لكن كلام المصنف إثما هو على شى الرديد من تضمين المكره والمشترى : 
. وكلامه ف الغاصب من جهة الكثيل لا من حيث الأصالة . فإن قيل : ما الفرق بين تضمينه مشتريا وإجازته عقدا 
منها حيث اقتصر النفاذ هاهنا على ماكان بعده وعم الحميع هنالك ؟ أجاب بقوله (لأنه أسقط حقه) يعنى فى صورة 
الإجازة ( وهو ) أى حقه هو( المانع فعاد الكل إلى الحواز ) فإن قيل :ما الفرق بين إجازة المكره وإجازة المغصوب منه» فإنه 
إذا أجاز بيعا من البيوع نفذ ما أجازه خاصة ؟ أجيب بأن الغصب لايزيل ملكه »فكل بيع من هذه البيوع توقف على إجازته به 
لمضادفته ملكه فتكون إجازته أحد البيوع تمليكا للغير من المشترى حك ذلك البيع فلا ينفذ ما سواه . وأما المشترى من المكره 
فقد ملكه » فالبيم من كل مشتر صادف ملكه» وإنما توقف نفوذه على سقوط حى المكره فى الاسترداد » وى هذا لايفترق 
الحال بين إجازته البيع الأول والآخر » فلهذا نفذ البيوع كلها بإجازته عقدا منهاء والله أعلم . 
(فصل ) ٍ 

لما ذكر حكم الإكراه الواقع فى حقوق العباد شرع فى بيان حكم الإكراه الواقع نى حقوق الله تعالى» وقدم الأول لأن 
جق العبد مقدم لحاجته » وذ كر فيه الإإكراه الملجئ وهو الذى ياف فيه تلفالنفس أو عضو من الأعضاء » وغير الملجئ 
الاستحقاق » وعدم الامتحقاق لعارض كخيار ااشرط > والشرط الفاسد لايضر ١‏ وهذا هو الصحيح ( قال المصنف : لأن الاستناد الخ ) 
أقرل : أى استناد مقك المشترى . قال صدر الشريعة فى شرح الوقاية: فيستند إلى حين المقد لاقبله انى » وفيه مالاخنى ( قوله وما عرفت 
الحامل لحم على ذلك الخ) أقول :لايقال الحامل هو قول المصنف لأنه ملكه بالغمان » فإن المشترى فى صورة الإكراه بملكه بالقبض » لأن 
قوله ملكه مجاز عن تقرر ملكه بحيث ينساق إليه ذهن كل أحد لوضوح القرينة فلا يكون حاملا على المدول عن المج الواضح . ثم اعلم أن 
لفظة "مام فى قوله وما عرفت نافية ‏ 


( فصل ) 


4نم ب 

(وإن أكره على أن يأكل اليتة أو يشرب الحمر » إن أكره على ذلك بحب أو ضرب أو قيدلم يحل له إلا 
أن يكره با يخاف منه على نفسه أوعلى عضو من أعضائه : فإذا حاف على ذلكوسعه أن يقدم على ما أكره عليه) 
وكذا على هذا الدم ولحم اللمتزير + لآن تناول هذه احرمات إئما يباح عند الضرورة كا فى المخمضة لقيام الحرم 
فيا وراءها . ولا ضرورة إلا إذا حاف على النفس أو على العضو » حى لو خيف على ذلك بالضرب وغلب 
على ظنه يباح له ذلك ( ولا يسعه أن يصبر على ما توعد به » فإن صبر حبى أوقعوا به ولم يأكل فهو آثم ) 
وقدم الأول لأن ج العبد مقدم لخاجته انهۍ . أقول : فيه كلام » وهو أنه قد ذكر فى هذا الفصل حكم الإكراه الواقع 
فى حقوق العباد أيضا کا فى مسئلة الإإكراه على إتلاف مال مسلم بأمر يخاف منه على نفسه أو على عضو من أعضائه » وكا 
فى مسئلة الإ كر اه بقتل على قتل غير ه فلم يم ما ذكروه بالنظر إلى مثل ذلك » فالأشبه ماذكره صاحب غاية البيان حيث قال : 
إنما فصل بفصل لأن ماتقدم ما يحل فعله قبل الإإكراه » ومسائل الفصل ليست كذلك لأنها محظورة قبل الإكراه فى حالة السعة 
( قوله حنى لو خيف على ذلك بالضرب وغلب على ظنه يباح له ذلك الخ ) أقول: فى قوله يباح له ذلك إشكال » فإن المباح 
ما استوى طرفا فعله وتركه كا تقرر فى عل الأصول » وفيا نحن فيه إذا خيف على النفس أو على العضو كان طرف الفعل 
راجحا بل فرضا کا صرح به فى كتب الأصول» فإطلاق المباح على ذلك مع كونه منافيا لما تقرر عندهم فى تفسير معنى المباح 
حالف لما صرحوا به ق كتب الأصول من كون ذلك فرضا فتأمل( قوله ولا يسعه أن يصبر على ماتوعد به » فإن صبر حتى . 
أوقعوا به ولم يأكل فهو آثم ) قال ف العناية : فإن قيل : إضافة الإثم إلى ترك المباح من باب فساد الوضع وهو فاسد . فالحواب 
أن المباح إنما يحوز تركه » والإتيان به إذا لم يعرتب عليه حرم » وهاهنا قد ترتبعليه قتلالنفس الحرم فصار الترك حراما » 
لآن ما آفضی إلى الحرامحرام اننّبى . أقول : ف الحواب بحث » لأنه إن أريد بهأن المباحهاهناحال کو نه مباحا صار تر كهحراما 
لإفضائه إلى الحرام فهوممنوع جدا ؟ كيف والمباح ما استوىطرفا فعلهوتركه وما صارطرف ت رکه‌حر اما لايستوىطر فاه قطعاء 
فلوصار تر که حر اما حال کو نه مباحا لزم اجماع استواء الطرفين وعدمه فى محل واحد فى حالة واحدة وهومحال وإن أريد به أن 
ماكان مباحا ىحالة قد يصير تركهحراما ىحالة أخرى لعلة تقتضى ذلك فينقلب واجبا فهو مسلم ولكن‌مانحن فيه ليس من هذا 
القبيل . لأن نحو أكل الميتة وشرب اللحمر عا كان مباحا حالة الاضطرار دون حالة الاختيار كا صرحوا به . ولا شك أن 


وهو الإكراه بابس والضرب اليسير والنقييد » والأول معتبر شرعا سواء كان على القول أو الفعل » والتانى إن كان على 
فعل يسير فليس 'بمعتبر ويجعل كأن المكره فعل ذلك الفعل بغير [كراه . وإن كان على.قول فإن کان قولا يستوى فيه الخد 
والهزل فكذلك وإلا فهو معتبر . فعلى هذا ( إذا أكره على أن يأكل الميتة أو يشرب اللحمر حبس أو ضرب ) يسير لامخاف منه 
تلف النفس أو العضو( أو قيد لم يحل له ) الإقدام على ذلك( وإن أكره با يخاف منه على نفسه أو علىعضو من أعضاله وسعه 
أن بقدم » وعلى هذا الدم وحم المنزيرلأن تناول هذه الحر مات إنما يباح عند الضرورة كا نى الخمصة لقيام الحرم فها وراعهاء 
ولا ضرورة ) عند عدم الحوف على النفس أو العضو ( حى لو حاف على ذلك بالضرب وغلب على ظنه أبيح'له ذلك ولا يسعه 
أن يصبر على ما توعد به ) وأشار إلى أن الملجئ؛ بمتازعنغيره لغلبة الظن » لن بدن الإنسان فى احمّال الضرب متفاوت » 
ولیس نة نص مقدر فيعتبر فيه غالب رأى من ابتلی به» ولا معتير بمن قدر تی ذلك أدنى الحد وهو أريعون فقال : إن مبدد 
بأقل منها لم يسعه الإقدام : لأن الأقل مشروع بطريق التعزير ٠‏ والتعزير يقام على وجه الزجر لا الإنلاف » لأن ذلك نصب 
المقدار بالرأى وهو لاوز ( فإن ضبر حى أوقعوا يه ) أى قتلوه أو أتلفوا عضوه ( ولم يتناول ) وعلم بالإباحة ( فهو ثم 


( قوله لقيام الحرم فيما ورامها ) أقول : الضمير فى ورامها راجع إلى الضرورة فى قوله إنما يباح عند الضرورة ( قوله حى لو حاف 
على ذلك ) أقول : أى النفس واامضو( قوله لأن ذاك نصب الخ ) أقول : هذا ناظر إلى قوله ولا متعبر يمن قدر فى ذلك أدنى المد م 
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لأنه لما أبيح كان بالأمتناع عنه معاو نا لغيره على هلاك نفسه فيأئم كا فى حالةالخمصة.وعن ألى يوسف أنه لايأئم 
لأنه رخخصة إذ الحرمة قائمة فكان آخحذا بالعز عة . قانا : حالة الاضطرار مسئثناة بالنص وهو تكلم بالخاصل بعد 
الثنيا فلا محر م فكان إباحة لارخصة إلا أنه إنما يأتم إذا علم بالإباحة هذه الحالة » لآن فى اتكشاف الحرمة خفاء 
فيعذر بال مهل فيه كاب نهل باللحطاب فى أول الإسلام-أو فى دار الحرب . قال ( وإن أكره على ااكفر بالله تعالى 
والعياذ باقه أو سب رسول الله صلى الله عليه وسلم بقيد أو حيس أو ضرب لم يكن ذلك [كراها حى يكره بأمر 


صير ورة تركه حراما إنما هى نى حالة الاضطرارأيضاء إذ فى حالة الاختيار يصير تركه واجبا قطعا فلزم أن تجتمع إباحته 
وحرمة تركه فى حالة واحدة » فلا يتصور الانقلاب من الإباحة إلى الوجوب بحسب اخالتين فيا نحن فيه . لايقال : سبب 
استواء الطرفين فها تحن فيه هو الإباحة الأصلية حيث لم يتناوله النص الحرم باستثتاء حالة الاضطرار » وسبب حر مة الترك فيه 
المستلز مة لعدم استواء الطر فين نما هو إفضاء الترك فيه إلى قتل النفس الحر م أو إلى قطع. العفو الحرم . فلا استحالة فى اجمّاع 
استواء الطرفين وعدم استوائهما فيه فى حالة واحدة .لأنا نقول : استواء الطرفين وعدم استوائبما متناقضان قطعا » فيستحيل 
اجماعهما نى شى ء واحد فى حالة واحدة »سواء كانا مستندين إلى سبب واحد أو إلى سببين ٠‏ ونظير هذا ما حققه الفاضل 
الشريف فى شرح المواقف نى مباحث العلة والمعلولءفإنه لما استدلوا على أن الواحد بالشخص لايعلل بعلتين مستقلتين بأنه 
. لو علل هما لكان محتاجا إلى كل واحدة منهما ومستغنياعن كل واحدة منهما نى زمان واحد . قال : لايقال منشأ الاحتياج إلى 
كل واحدة منهما هو عليتها له 'ومنشأ عدم الاحتياج إليها علية الأخرى له فلا استحالة فى اجّاعهما . لأنا نقول : احتياج 
الشیء إلى آخر.ى وجوده وعدم احتياجه إليه فيه متناقضان» فلا يجتمعان سواء كانا مستندين إلى سبب واحد أو إلى سيبين 
انہى كلامه . فقد ظهر با قررناه ما فى كلام بعض الفضلاء أيضا فى هذا المقام فلينظر إليه وليتأمل فيه ( قوله إلا أنه إنما 
يام إذا علم بالإياحة فى هذه الحالة) قال تاج الشريعة : هذا جواب إشكال كأنه يقول : إذا ثبت إباحته ينبغى أن لايأثم ». 
إذ الإنسان لايأثم بعرك المباح . قأجاب عنه بأنه يأئم إذا علم بالإباحة ولم يأ كل حى تلف لأنه يصير ساعيا فى إتلاف نفسه اتهى » 
واقتى أثره الشارح العينى . أقول : لايخى على ذىقطرة سليمة أن كلام المصنف هذا لايصلح أن يكون جوابا عن ذلك 
الإشكال » إذ لا ممانعة للعلم فى أن لايأثم الإنسان بترك المباح » فإن المباح منحيث أنه مباح لايأثم الإنسان بتركه وإن عام . 
إباحته » بل بالعلم بإباحته ينكشف عدم الاثم فى تركه » فكيف يحصل الحواب بقوله إلا أنه إنما يأثم إذا علم بالإباحة تى هذه 
الحالة عما يقال إذا ثبت إياحته ينبغى أن لايأثم » إذ الإنسان لايأئم بنرك المباح » فالوجه أن قول المصنف هذا إتما هو لبيان 


لأنه لما أببح ) من حيث أن جرمة هذه الأشياء كانت باعتيار خلل يعود إلى البدن أو العقل أو العضو وحفظ ذلك مع فوات 
النفس غير مكل ( كان بالامتناع عن الإقدام معاونا لغيره على هلاك نفسه فيأثم كا ىحالة الخمصة . وعن أنى يوسف رجه الله 
أنه لايأئم لأن الإقدام على ذلك رخصة » إذ الحرمة ) بصفة أنها ميتة أو خر وهى ( قائمة4إذا امتنع ( كان آتخذا بالعزيمة فلا 
بأم . قلنا : لانسلم أن الحرمة قائمة لأن القه تعالى استشنى حالة الاضطرار ) فقال - وقد فصل لكي ماحرم عليكم إلا ما اضطررتم 
إليه - ( والاستثناء تكلم بالباق بعد الثنيا ) فكان لبيان أن المستننى لم يدخل نى صدر الكلام ( فلا حرم ) حينئذ ( فكان إباحة 
لارخصة ) فامتناعه من التناول كامتناعه عن تناول الطعام الحلال حى تلفت نفسه أو عضوه فكان ١غا‏ ( لكنه إنما يأ إذا 
علم بالإباحة هله الحالة » لآن فى انكشاف الحرمة خفاء ) لأنه أمر يختص بمعرفة الفقهاء ( فيعذر ) أوساط الناس ( بالخهل فيه 
کاب انهل بالحطاب ف أول الإسلام أو فى دار الحرب ) فإن قيل : إضافة الإثم إلى ترك المباح من باب فساد الوضع وهو فاسد . 
فاالحواب أن امباح إما يجوز تركه والإتيان به إذا لم يتر تب عليه محرم؛ وهاهنا قد ترتب عليه قتل النفس الحرم فصار الترلك حراما 
لأن ما أفضى إلى الحرام حرام . قال ( وإن أكره على الكفر باه والعياذ بالله الخ ) علم أن كل مالا يعتبر [كراها فى تناول 
(قوله فسار ترك سراما )أقول : فكات الفمل واجباء وامباحما استوئن طرقاء هذا حاف وإث أراد أنه قد يلب واجبا فلا يسح ذلك فينا 


HE 
ياف منه على نفسه أوعلى عضو من أعضائه ) لأنالإكر اه ببذه الأشياءليس بإأكراه فى شرب انلحم لما مر قى‎ 
الكفر وحرمته أشد” أولى وأ حرى . قال ( وإذا خاف على ذلك وسعه أن يظهر ما أمروه به ويوّرى » فإنأظهر‎ 
ذلك وقلبه مطمئن بالإيمان فلا لثم عليه ) لحديث عمار بن ياسر رضى الله عنه حيث ابتل به » وقد قال له النى>‎ 
» عليه الصلاة والسلام كيف وجدت قلبك ؟ قال مطمثنا بالإيمان » فقال عليه الصلاة والسلام : فإن عادوا فعد‎ 
. وفيه نزل قوله تعالى - إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإبمان -» الآية‎ . 


أن الحكم بالإثم على تقدير الصبر » وترك الأكل فى مسئلننا هذه ليس على [طلاقه > بل فيا إذا علم بالإباحة فى هذه الحالة . وأما 
إذا لم يعلم بها فلا [ثم عليه ى تركه لكونه معذورا بالحهل فى أمثال هذا بناء على الحفاء ( قوله فقال عليه الصلاة والسلام « فإن 
عادوا فعد » الخ) قال جهور الشراح : معنى قوله عليه الصلاة والسلام « فإن عادوا فعد » إن عاذو إلى الإكراه فعد طمأنينة 
القلب لاإلى إجراء كلمة الكفروالطمأنينة جميعا كا زعمه البعض » لأن أدنى درجات الأمر الإباحة فيلزم أنيكون إجراء كلمة 
الكفر «باحا » وليس كذلك لأنه لاتنكشف حرمته أصلا انهى . وعزاه فى النهاية ومعراج الدراية إلى مبسوط شيخ الإسلام . 
وأورد عليه بعض الفضلاء بأن قال : فيه حث » فإنه قد يكون الأمر للترخيص . قال العلامة النسنى فى أول كتاب الطلاق من 
الكاق : الأءر بالثى ء لايتى الحظرء فإن الحظور قد يرخص بصيغة الأمرحى لايقع فى محظور فوقه كالحنث فى الهين وقطع 
الصلاة إلى آخر ما ذكره هناك » فلم لايجوز أن يكون ما ذكره هنا كذلك انہی . أقول : مراد الشراح أن أدنى درجات 
ما استعمل فيه صيغة الأمر حقيقة هو الإباحة » وإنما تستعمل ف الترخيص ونحوه مجازا » ولابد فى امحاز من قرينة صارفة عن 
الحمل على الحقيقة » وفيا نحن فيه لم توجد تلك القرينة فلا جرم حملها على الحقيقة » وحقيقة الأمر إنما تتصور هاهنا بصرف 
الإعادة إلى الطمأنيئة دون إجراء كلمة الكفر لما بينوا . وعن هذا قال العلامة النسى هاهنا أى عد إلى طمأنيئة الفلب بالإيمان 
وما قيل فعد إلى ماكان منك من النيل مئ وذک رآ لهم بخير فغلط » لأنه لايظن برسول الله صلى الله عليه وسلم أنه يأمر 


اميتة و الحم رلايعتبركراها فى إجراء كلمة الكفر على اللسان لأنحرمة الكف رأشد . فإذا أكره على ذكره ما لعاف به علىالنتفس 
أو العضو لايصح الإقدام عليه » وإذا خاف على ذلك جاز له أن يظهر ما أمروه به من إجراء كلمة الكفر . لكنه يورّى. 
والتورية أن يظهرخلاف ما يضمر فجاز أن يكون المراد يها هاهنا اطمثنان القاب » وجاز أن يكون الإتيان بلفظ تمل معنيين 
فإن أظهر ما أمر به مورياكان أو غيره على المعنى الثانى وقلبه مطمئن بالإيمان لم يأثم لحديث عار بن ياسر رضى الله عنه حيث 
ابتلى به » وقد-قال الننبى صلى الله عليه وسلم «كيف وجدت قلبك ؟ قال : مطمئنا بالإيمان » قال : فإنعادوا فعد» . وفيه تزل 
قوله تعالى ‏ إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان -» وقصته معر وفة . ومعنى قوله عليهالصلاة والسلام « فعد » عد إلى طمأنينة 
القلب لا إلى الإجراء والطمأنينة جميعا » لأن أدنى درجات الأمر الإباحة فيكون إجراء كلمة الكفر مباحا » وليس كذلك 


نحن فيه » إذ الذى فرضناه سبب الإباحة هوميب الوجوب بعينه » وجوابه المع » فإن الإباحة أصلية حيث م يتثاوله "نص الحرم فتأمل 
( قوله فجاز أن يكون المراد ها هاهنا اطمثنان القلب ) أقول ؛ فيه مسامحة ( قواه وجاز أن يكون الإتيان بلفظ يحتمل ممنيين الخ ) 
أقول : قد يكون الإكراء على سجود الصلم أو المليب مثلا » ولا يصح التورية بهذا الى فيه , فى أحكام القرآن , قال محمد بن الحسن :إذا 
أكرهه الكفار أن يشم محمدا صل اله عليه وسلم فخطربباله أن يشم محمدا آخر غيره فلم يفعل وقد شم النبى عليه الصلاة والسلام كان 
كافرا » وكذاك لو قيل له لتسجدن لهذا الصليب فخطر بباله أن يجمل السجود لله فلم يفعل و سجد الصليب كان كافرا » فإن أعجلوه عن 
الروية ولم مخطر بباله شىء ففعل ما أكرهء عليه أو قال لم يكن كافرا إذا كان قلبه مطدئنا بالإبمان انى ( قوله على المعنى الثانى ) أقول : 
يعى هذا الترديد والتسوية بين كونه موريا أو غيرء فى التورية بالمعى الثاني لاالأول فإنه لابد منه ( قوئه لأن أدى درجات الأمر الإباحة 
الخ ) أقول: فيه نحث » فإنه قد يكون الآمر لتر خيص . قال العلامة النسى فى أول كتاب الطلاق من الكاق : الأمر بالشىء لاينى الحظر › 
فإن الحظور قد يرخص بصيغة الأمر حى لايقع فى حظور فوقه كالحنث ف اليين وقطع الصلاة » إلى خر ماذكره هناك » فلم لاوز أن 
(رم - نكلة فتم القدير حت - ١‏ ) 
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ولأن بهذا الإظهار لايفوت الإعان حقيقة لقيام التصديق » وف الامتناع فوت النفس حقيقة فيسعه الميل إليه . 
قال ( فإن صبر حى 5 قتل ولم يظهر الكفر كان مأجورا ) لأن خبيبا رضى الله عنه صبر على ذلك حى صلب 
وسياه رسول الله صلى الله عليه وسلم سيد الشهداء وقال فى مثله هو رفي ف ابلحنة 0 ولأن الحرمة باقية : والامتناع 
لإعزاز الدين عزعة » بحلاف ما تقدم للاستثناء . 

بالتكلم بكلمة الشرك إلى هنا كلامه ( قولهو لأن بهذا الإظهار لايفوت الإيعان حقيقةلقيام التصديق . وف الامتناع فوت النفس 
حقيقة فيسعه الميل إليه) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : قوله ولأن .هذا الإظهار دليل معقول . ووجهه أن الإيمان 
لايفوت ببذا الإظهارحقيقة لأن الركن الأصلى فيه هو التصديق وهو قائم حقيقة » والإقرار ركن زائد وهو قائم تقديراء لأن 
التكر ار ليس بثمرط » وق الاءتناع فوت النفس حقيقة فكان ما اجتمع فيه فوت حق العبد يقينا وفوت حي الله توهما فيسعه 
الميل إلى [حياء حقه اه كلامه . أقول : نی تقريره خلل . أما أولا فإن قوله لأن التكرار ليس بشرط ف تعليل قوله وهو قاثم 
تقديرا لیس بسديد . لأن عدم اشتراط التكرارلايستدعى قيام الإقرار تقديراءإذ لابد فيه من أن لايطرأ عليه مايضاده کا 
تقَرر ىموضعه » والمفروض هاهنا طريانه عليه . إذ الكلام فى إظهاركلمة الكفر وهو مضاد للإقرار باللسان . فإن قلت : 
إظهارها [كراها لايضاده الإقرارطواعية » وإتما يضاده إظهارها طواعية . قلت : هذا مبنى على جواز إظهارها حالة الإ كراه 
وهؤ أول المسئلة . فأخذه ف أثناء إقامة الدليل عليها مصادرة فبهذا ظهر سقوط ما قاله بعض الفضلاء هاهنا إنه ككلام الناسى 
وجوده بمازلة العدم » فإنه أيضا مبنى على أولالمسئلة فيستلزم المصادرة . وأما ثانيا فلأن قوله فكان ما اجتمع فيه فوت حق 
العبد يقينا > وفوتحق الله تعالى توهما يشعر بعدم فوت حق الله تعالى حقيقة هاهنا أصلا . وليس كذلك إذ لولا فوت حقه 
تعالىحقيقة أصلا لما كان مأجورا فا إذا صير حى قتل» ولا نسلم قولالمصنف فيا سيأنى » ولآن الحرمة باقية » إذ الظاهر 
أن الحرمة لاتثيت تبت بمجرد توه فو تحقه تعالى بدون أن يفوت حقيقة » بل التحقيق أن إجراء كلمة الكفر على اللسان حرام 
ف كل حال لايسقط عنه الحرمة أصلا » وأن فيه ترك حق من حقوق الله تعالى ٠‏ بل هو كفر صورة فى حالة الإكراه ٠‏ وكفر 
صورة ومعبى فى حالة سحعة الاختيار كنا صرح به فى كنب الأصول . إلا أن المبتلى بالإكراه عليه يصير معذورا حالة الإكراه 
فيسعه الميل إليه عند طمأنينة القلب إحياء لحقه مع بقاء حرمته أبدا ( قوله ولأن الحرمة باقية » والامتناع لإعزاز الدين عزيمة » 
مخلاف ماتقدم للاستثناء ( واعترض عليه بأن إجراء كلمة الكفر أيضا مستثى بقوله ‏ إلا من أكره وقلبه مطمين بالإيانت 
لأن الكفر لانتكشف حرمته وموضعه أصول الفقه( قوله ولأن بهذا الإظهار)دليل معقول . ووجهه أن الإيمان( لايفوت بهذا 
الإظهارحقيقة) لأن الركن الأصلى فيه هو التصديق وهو قائم حقيقة » والإقرار ركن زائد وهو قائم تقديرا لأن التكرار ليس 
بشرط ( وق الامنتاع فوت النفضس حقيقة ) فكان مما اجتمع فيه فوت حق العبد يقينا وفوت حق الله توهما ( فيسعه الميل إلى 
إحياء حقه ء فإن صبر ولم يظهر الكفر حى قتل كان مأجورا › لآن خبيبا رذضى الله عنه صبر على ذلك حى صلب › وساه 
رسولاقه صلى اه عليه وسلم سيد الشبداء؛ وقال مله ) أى فيه وكلمة مثل زائدة ( هو رفيى فى الحنة ) وقصته معروفة أيضا 
( ولأن امبر مة باقية ) لتناهئ قبح الكفر و بقاؤها يوجب الامتناع ( فكان الامتناع عزيمة لإعزاز الدين » لاف ما تقدم ) من 
أكل الميتة وشرب الحمر» فإن الحرمة هناكم تكن باقية ( للاستثناء) كا تقدم . واعتر ض بأن [جر اء كلمة الكفر أيضا مستى 
بقوله ‏ إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان ‏ من قوله ‏ من کفر بالله من بعد انه فینہغی أن يكون مباحا كأكل الميتة وشرب 
الحمر. وأجيب بأن ف الآية تقديما وتأخيرا : وتقديره : من كفر بالله من بعد [يمانه وشرح بالكفر صدرا فعليهم غضب من الله 
ولم عذاب عظم إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان ٠‏ فالله تعالى ما أياح إجراء كلمة الكفر على لسائهم حالة الإكراه » وإثما 
ل ل وا و نم » إلا أن عدم طريان مناقيه شرط وهاهنا 
قد طرأ . والحواب أنه ككلام الثامى وجوده بمنزلة العدم ( قوله وأ OE‏ ا »> وتقديره من كفر باقه من بعد 
إمانه وشرح بالكقر صدرا ء إلى قوله : إلا من آكره وقلبه مطمئن بالإيمان ) أقول : يعنى لانسلم أن الامتثناء ما ذكر ثم لم لايحوز أن 


ج 
قال ( وإن أكره على إتلاف مال مسلم بأمر يخاف على نفسه أو على عضو من أعضائه وسعه أن يفعل ذلك) لان 
مال الغير يستباح للضرورة كا فى حالة الخمصة وقد تحققت ( ولصاحب المال أن يضمن المكره ( لأن المكره 
آ لة للمكره فا يصلح 5 


من قوله - من كفر بالله من بعد إيمانه ‏ فينبغى أن يكون مباحا كأكل الميتة وشرب الحمر . وأجيب بأن فى الآية تقدبا وتأخيرا 
وتقديره : من كفر بالله من بعد إيمانه وشرح بالكفر صدرا فعلبيم غضب من الله ولم عذاب عظم إلا من أكره وقلبه مطمئن 
بالإعان : فالله تعالى ما أباح إجراء كلمة الكفر على لساتهم حالة الإكراه > وإما وضع عنهم العذاب والغضب ٠‏ وليس من 
ضرورة نى الغضب وهو حكي الحرمة عدم الحرمة » لأنه ليس من ضرورة عدم الحكم عدم العلة كما فى شبود الشهر فى حق 
المسافر والمريض » فإن السبب موجود والحكم متأخر » فجاز أن يكون الغضب منتفيا مع قيام العلة الموجبة للغضب وهى 
الحرمة فلم يثبت إباحة إجراء كامة الكفر » كذا ى عامة الشروح . وعزاه فى النهاية إلى مبسوط شيخ الإسلام . قال صاحب 
العناية بعد ذكر السوئال والحواب : وفيه نظر» لأن المراد بالعلة إن كان هو المصطلح فذاك متنع التخلف على الحكم الذى 
هومعلوله » وإن کان المراد بها السبب الشرعى كما مثل به فا يتخلف الحكم عنه بدليل آنحر شرعى يوجب تأخيره کا 
ف المثال المذكور من قوله تعالى - ومن كان مريضا أوعلى سفرفعداة من أيام أحر _ولادليل فيا نحن فيه على ذلك اه . أقول : 
هذا النظر ساقط جدا » فإنه يصح أن نختاركل واحد من شى الترديد ولا يلزم محذور أصلا » إذ يجوز أن يراد بالعلة ما هو 
المصطلح عليه فى علم الأصول + وهو ماكان خارجا عن الثى ء مركثرا فيه . قوله فذاك متنع التخلف عن الحكم الذى هو 
«علوله ممنوع » فإن وجوب مقارنه العلة الشرعية للمعلول إما هو ى بعض أقسامها » وهو ماكان علة اسا ومعنى وحكا دون 
بعضها الآخر وهو ماكان علة اسا فقط أو امها ومعنى كا تقرر ذلك كله فى علم الأصول » فيجوز أن تكون العلة فيا نحن فيه 
من قبیل الثانى فلا يمتنع التخلف » ويحوز أن يراد بها السبب الشرعى كا هو الظاهر من الٌثيل » وهو ماکان نخارجا عن الثبى ء 


وضع عنهم العداب والغضب » وليس من ضرورة نى الغضب وهو حكم الحرمة عدم الحرمة لأنه ليس من ضرورة عدم 
ا یکی عدم العلة كنا ی شبود الشبر ف حق المسافر والمريض فإن السبب موجود والحكممتأخحرفجاز أن يكون الغضب متتفيا مع قيام 
العلةالموجبة للغضب وهى الحرمة فلم يثبت إباحة إجراء كلمة الكفر. وفيه نظرلأن المراد بالعلة إن كان هو المصطلح فذاك ممتنع 
التخلف عن الحكم الذى هو معلوله » ون كان المراد بها السبب الشزعى کا مثل به فإنما يتخلف الحكم عنه بدليل آخر شرعى 
يوجب تأخيره كا فى المثال المذ كورمن قوله تعالى - ومن كان مريضا أو على سفر فعدة من أيام أخر ‏ ولا دليل فيا نحن فيه 
على ذلك . وعنهذا ذهب أبو بكرالرازى إلى أنالأمرفىقوله عليه الصلاة والسلام « فإن عادوا فعد ه للإباحة » وقولم لأن 
الكفر ما لاينكشف حرمته صعيح » ولكن الكلام فى إجراء كلمة الكفر مكرها لا فى الكفر . قال ( وإن أكره على إتلاف مال 
مسلم ) وإن أكره رجل على إتلاف مال مسلم ( بأمر يخاف على نفسه أو على عضو من أعضائه جاز له أن يفعل ذلك > لأن مال 
الغير يستباح لاضرورة كا فى حالة الخمصة وقد حققت » ولصاحب المال أن يضمن المكره لأن المكره 1 لة للبكره قبا يصلح 


يكون من قوله تعالى ‏ فعلهم غضب من الله ولم عذاب عظم ‏ لكنه فصل سند المنم بعص التفصيل . وأنت خبير بأن اعتبار التقدم 
والتأخير خلاف الظاهر لايصار إليه إلا لدليل ( وله كا فى شود الشبر فى حق المسافر والمريض ) أقول : الأظهر أن يقول كا فى صورة 
العفوفإن الحكم فيما ذكره ليس معدوما بل متراخ > نعم هو معدوم الآن ( قوله وفيه نظر لأن اراد بالعلة إن كان هو المصطلح فذاك 
متنع التخلف ) أقول : ذلك ف العلة اسيا ومعنى وحكا دون العلة اميا فقط أو اما ومعى كا فصل ف الأصول ( قوله وعن هذا ذهب 
أبو بكز الرازى إلى أن الأمر فى قول عليه الصلاة و اسلام م فإن عادوا فعد » للإباحة ) أقول : قال فى أحكام القرآن : وقول النبى عليه 
الصلاة والسلام لعمار رغى اله عنه و إن عادوا فعد » إنما هو على و جه الإباحة لاعلى وجه الإيجاب.ولا على الندب . روى القامفى فى تفسيره 
بهذا اللفظ : فإن عادو الك فمد لمم بما قلت » وكذا غيره من المفسرين فلا مجال لما ذكره المصنض من التأويل إلا بتكلف بعيد ( قوله ولكن 
الكلام فى إجراء كلمة الكفر مكرها لان الكغر ) أقول : إجراء كلمة 'لكفر كفر وإن كان مكرها غايته أنه لايترتب سكم الكفر عليه 
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لة له والإتلاف من هذا القبيل ( وإن أكرهه بقتله على قتل غيره لم يسعه أن يقدم عليه ويصبر حبى يقتل » 
فإن قتله كان آنما ) لن قتل المسلم مما لايستباخ لضرورة ما فكذا بهذه الضرورة . قال ( والقصاص على 
المكره إن كان القتل عمدا ) قال رضى الله عنه : وهذا عند أنى حنيفة ومحمد » وقال زفر : يجب على 
المكره . وقال أبو يوسف : لامجب علهما . وقال الشافعى : يحب عليهما . لزفر أن الفعل من المكره حقيقة 
وحسا ء وقرر الشرع كله ع عر ارك لحت الاجر دعل بلاق مال لور اي حك حو وم 
فأضيف إلى غيره » وبهذا يتمسك الشافعى ىجانب المكره » ويوجبه على المكره أيضا لوجود التسبيب إلى القتل 
منه » وللتسبيب فى هذا حكم الباشرة عنده کا فى شهود القصاص . ولأى يوسف أن القتل بى مقصورا على 
المكره من وجه نظرا إلى الأثم » وأضيف.إل المكره من وجه نظرا إلى الحمل فدخلت الشبهة, فى كل جانب . 
وما أنه محمول على القتل بطبعه إيشارا لحياته فيصير آلة للمكره فما يصلح آلة له وهوالقتل بأن يلقيه عليه ولا 
يصلح ‏ لة له فى الحناية عل دينه فيب الفعل مقصورا عليه فى حق الثم كا نقول فى الإكراه على الإعتاق . 


وم يكن موثثرا فيه بل کان موصلا إليه فی الحملة . وقوله فإنما يتخلف الحكم عنه بدليل آخرشرعی يوجب تأخيره ممنوع » بل 


آلة له » والإتلاف من هذا القبيل) لأن المكره يمكنه أن يأخذ المكره ويلقيه على المال فيتلفه . وقوله فيا يصلح احبر از عن 
الأأكل والتكلم والوطء فإنه فيها لايصلح آ لة له ( وإن أكرهه بقتله علرقتل غيره لم يسعه أن يقدم عليه بل يصير حى يقتل » 
فإن قتلهءكان1 نما لأن قتل المسلم ) بغير حق ( ما لايستباح لضرورة ما فكذا بالإكراه ) وهذا لانزاع فيه . وأما وجوب القصاص 1 
ففيه أربعة أقوال محسب القسمة العقلية » فإنه إما أن كان يحب على المكره والمكره حيعا » أو لاحب على واحد مهما + أو يجب 
على المكره وحده ء أو على العكس . والأول قول الشافعى رحه الله . والثانى قول أنى يوسف رخمه الله . والنالك 
قول أنى حنيفة ومحمد رحنهما الله . والرابع قول زفر رحمه الله . له أن الفعل من المكره حقيقة لصدوره منه بغير واسطة 
وحسا فإنه معاين مشاهد » وكذا شرعا لأنه قرر عليه حككه وهو الإثم » فإجاب القصاص على غيره غير معقول وغير 
مشروع » مخلاف الإكراه على إتلاف مال الغير لأنه سقط حكه وهو الإثم فلم يكن مقررا عليه شرعا فجاز إضافته 
إلى غيره » و بهذا يتمسك الشافعى رحمه الله ى جانب المكره ويوجبه على المكره أيضا لوجود التسبيب إلى القتل منه » وللتسيبب 
فى هذا : أى فى القتل حك المباشرة عنده . كا إذا شهدا على رجل بالقتل العمد فاقتص من المشبود عليه فجاء ا مشمو د بقتله حيا 
فإنه يقتل الشاهدان عنده لاقسبيب . ولقائل أن يقول : فى كلام المصنف تسامح » لأن دليل زفر يدل على عدم جواز إضافة 
القتل إلى غير المكره فكيف يجعل ذلك دليلا للشافعى وهو يضيفه إلى غيره أيضا . وابحواب أن دليله يدل على عدم جواز 
إضافته إلىغير المكره مباشرة » والشافعى يضيفه إلى الغير تسبيبا فلا تناف . ولأنى يوسف رحه الله أن القتل الحاصل من المكره 
يحتمل الاقتصار عليه والتعدى إلى غيره نظرا إلى دليل زفر وأنى حتيفة ومحمد رضى الله عنهم ٠‏ لأن تأثم الشارع يدل على 
: تفرير الحكم وقصره عليه ٠‏ وكونه محمولا على الفعل يدل على أنه كالآلة والفعل ينتقل عنه . وكل ما كان كذلك كان شبهة 
والقصاص يندفع ہا . ولحما أنه حمول على القتل بطبعه إيثارا حياته : والحمول على الفعل بالطبع ۲ لة لأن الآلة هى الى تعمل 
بالطيع ؛ كالسيف فإن طبعه القطع عند الاستعمال فى عله فيصير 1 لة للمكره فيا يصلح آ له له وهو القتل بأن يلقيه عليه» والفعل 
يضاف إلى الفاعل لا إلى الآلة . فإن قيل : لو كان لة لأضيف الثم إلى المكره كالقتل . أجاب بقوله ( ولا يصلح 1 لة له 
ف الحناية على ديته فيب الفعل فى حق الإثم مقصورا عليه كا نقول فى الإكراه على الإعتاق ) فإن إعتاقه ينتقل إلى المكره من 


و لذا قيل : الإقرار ركن زائد » والتفصيل ف الأصول ( قواه والحواب أن دليله الم ) أقول : فيه بحث . 


ه146 — 
وفى [كراه امجوسى على ذبح شاة الغير ينتقل الفعل إلى المكره فى الإتلاف دون الذكاة حى يحرم كذا هذا . قال 
( وإن أكرهه على طلاق امرأته أو عتق عيده ففعل وقع ما أكره عليهعندنا) خلافا للشافعى وقد مر فى الطلاق . قال 
( ويرجع على الذى أكرهه بقيمة العبسد) لأنه صلح آ لة له فيه من حيث الإتلاف فيضاف إليه ؛ 


السبب الشرعى مطلقا من حيث أنه سبب يجو زتخلف الحكم عنه » إذ لابد أن يتوسط بينه وبين الحكم علة » فا م تتحقق تلك 
الملة لايتحقق الحكم بمجرد السبب » وهذا أيضا مع كونه مقررا فى علم الأصول مفهوم من نفس معنى السبب'الشرعى » فإن 
الإيصال ف الحملة كيف يستلزم نحقق الحكم . والمثال المذكورق الحواب ليس فى معرض التعليل لتخلف الحكم عن السبب 
الشرعى بل هو مسوق لجر د المثيل » فتحقق دليل شرعى يدل على جواز تأخير الحكم هناك لايقتضى قيام دليل شرعى على 
جواز ذلك ىكل صورة على حدة » على أنه يمكن أن يجعل حديث خبيب دليلا على بقاء الحرمة فا نحن فيه بعد أن نى 
حكه وهو الغضب . فإن خبيبا رضى الله عنه لما أكره على إظهار كلمة الكفر فصبر ولم يظهرها حى قتل مدحه رسول الله 
صلى الله عليه وسلم حيث مماه سيد الشبداء وقال « هو رفيى فى الحنة » ولو لم تبق الحرمة أبدا فى إظهار كلمة الكفر لما وسعه 
الصبر على ١ا‏ توعد به من القتل » ولما استحق المدح فى ذلك لآن ف الامتناع عن المباح فى تلك الحالة إعانة الغير على إهلاك 
نفسه وهى حرام ١‏ فيلزم أن يأثم بذلك كا فى حالة المخمصة كا مر ( قوله ويرجع على الذى أكرهه بقيمة العبد لأنه صلح آلة له 
فيه من حيث الإتلاف فيضاف إليه) قال فى العناية : ومنع صلاحيته لذلك لأن الإتلاف يثبت فى ضمن التلفظ بهذا اللفظ وهو 
لايصلح آلة له فى حى التلفظ فكذا نى حق مايثبت ى ضمنه . وأجيب بأن الإعتاق إتلاف وهو يصلح آلة له فيه » والتلفظ 
قد ينفك عنه ف الحملة كما فى إعتاق الصبى قيصح أنيكون 5 لة بالنسبة إلى الإتلاف دون التلفظ اه . أقول : فيه نظر + لآن 
الانفكاك فى إعتاق الصيى إتما هو من جهة تبوت التلفظ بدون ثبوت الإعتاق » وذلك لايناق ثبوت الإعتاق فى ضمن التلفظ 


حيث إتلاف مالية العبد حى وجبت عليه قيمة العبد ويقتصرعليه من حيث التكلم » فإنه لو انتقل إليه من حيث التكلم أيضا 
لم يعتق العبد ( و ) نا نقول (نى [كراه المجوسى على ذبح شاة الغير » فإن الفعل ينتقل إلى المكره من حيث الإتلاف دون الذكاة. 
حى يحرم كذا هذا ) وإذا ظهر أن المكره آلة للمكره فى القتل ظهر الفرق بين ما حن فيه وبين من أصابته مخمضة فقتل 
إنسانا وأكل لحمه حى بى هو حيا إيثار! لحياته بطبعه فإنه يجب عليه القصاص وإن كان مضطرا كالمكره لآنه ليس عة 
من يكون آلة له فيضاف إلى نفسه . واعلم أن صاحب النهاية رحمه الله قال : سواء كانهذا المكره الآمر عاقلا أومعتوها أو 
غلاما غير بالع فالقود على الامرء وعزاه إلى المبسوط » ونسبه شيخ شيخى علاء الدين عبد العزيز رحمه الله إلى السهو وقال : 
الرواية فى المبسوط يمتح الراء دون كسرها . ونقل عن ألى اليسر فی مبسوطه: ولو كان الآمر صبيا أو مجنونالم يبمب القصاص 
على أحد لأن القاتل نى الحقيقة هذا الصى أو المجنون وهو ليس بأهل لوجوب العقوبة عليه . قال ( وإن أكرهه على طلاق 
امرأته ) وإن أكره الرجل على طلاق امرآته ( أو) على ( عتق عبده ففمل ذلك وقع ما أكره عليه عندنا خلافا للشافعى رحمه 
الله ) فإن تصصرفات المكره كلها باطلة . إلا أن يكون إكراها بح ( وقد مر ) دليل الفريقين ( ف الطلاق » ويرجع على المكره 
قيمة العبد لأنه صلح آلة له فيه من حيث الإتلاف فيضاف إليه ) ومنع صلاحيته.لذلك لآن الإتلاف يثبت نى ضمن التلفظ 
بهذا:اللفظ » وهو لايصلح 1 لة له ى حق التلفظ فكذا فى حق مايثبت فى ضمنه . وأجيب بأن الإعتاق إتلاف وهو يصلح ۲ لة له 
فيه » والتلفظ قد ينفك عنه فى الحملة كما فى إعتاق الصبى فيصح آن يكون 1 لة بالنسبة إلى الإتلاف دون التلفظ » وإذا صح 


( قوله ونسبه شيخ شيخى علاء الدين عبد العزيز إلى الهو ) أقول : يريد شيخه الإغام العلامة قوام الدين أباعبد الله محمد بن أخد 
السكاكى مصئف معراج الدراية فى شرح المداية ( قوله ومنم صلاحيته لذلك ) أقول : أشار بقوله لذلك إل قوله صلح آلة له من حيث 
الإتلاف ( قوله وااعلفظ قد ينفك عنه نى الحطة كا فى إعتاق الصبى ) أقول : فيه. تأمل » فإن اللى جمنا ثبوت الإعتاق لاى ضمن التكلم 
كا إذا ورث القريب . 


ب ٠‏ 
فله أن يضمنه موسرا كان أو معسرا .ولا سعاية على العبد لأن السعاية إنما جب للتخريج إلى الحرية أو لتعلق 
حق الغير ولم يوجد واحد منهما ٠‏ 


البتة . وإنما ينافيه عكس ذلك وهوأن يثبت الإعتاق بدون ثبوت التلفظ . وهذا غير «متحقق ى صورة إعتاق الصبى فلم يم 
'القثيل ولا التقريب . وكأن بعض الفضلاء تنبه لمذاحيث قال : فيه تأمل . فإن الذى بہمنا ثبوت الإعتاق لا ى ضمن التكلم 
كا إذا ورث القريب اه . أقول : لكن فيه أيضا خلل . فإن الثابت بى صورة إن ورث القريب إتما هو العتق دون الإعتاق 
ا صرحوا به قاطبة. وقد مر فى كتاب الولاء مفصلا . والكلام هاهنا ى الإعتاق دون عرد العتق كا لايحى . فلا يم الكثيل 
بتلك الصورة أيضا ولا التقريب . ثم أقول : لافائدة لحديث الانفكاك أصلا ى الحواب هاهنا فإن كون ثبوت الإتلاف فيا 
نحن فيه ى ضمن التلفظ أمر مقرر لايقبل الإنكارء فيكون مدارالورود السؤال المذكور لا محالة . ولا جدى شيئا ف دفعه 
انفكاك الإتلاف عن التلفظ نى صورة أخرى . فالحق عندى فى الحواب أن يقال : لايازم من عدم صلاحية المكره للآاية 
فىحق التلفظ عدم صلاحيته لا ى حق ماثيت ى ضمنه وهو الإتلاف » لآن عدم صلاحيته لحا فى حق التلفظ لعلة امتناع التكلم 
بلسان الغير . وهى غير متحققة فى حق ماثبت فى ضمنه من الإتلاف . فإن المكره يمكنه أن يأخذ المكره ويلقيه على المال 
فيتلفه كا صرحوا به فا مر ( قوله قله أن يضمنه موسرا كان أو معسرا ) لأنه فمان إتلاف فلا يختلف باليسار والإعسار . 
كذا فى الكانى وغيزه . فإن قيل : ينبغى أن لايضمن المكره لأنه أتلف بعوض حصل للمكره وهو الولاء . والإتلاف بعوض 
كلا إتلاف . أجيب بأن الإتلاف بعوض إنا يكو نكلا إتلاف إذا كان العوض مالا . كا لو أكره على أكل طعام الغير 
فأكل فإنه لاضمان على المكره لأنه حصل لامکرہ عوض ٠‏ أوكان فى حكم المال كا فى منافع اليضع إذا أتلنها مكرها » لن 
منافعه تعد" مالا عند الدخول » والولاء ليس كذلك لأنه يمنزلة النسب ؛ ألا ترى أن شاهدى الولاء إذا رجعا لايضمنان » 
كذا فى الشروح . أقول : هذا الحواب يشكل بما لو أكره علىشراء ذى رحم منه فعتق عليه فإن المكره لايرجع هناك بقيمة 
العبد غلى المكره بناء على أندحصل له عوض هو صلة الرحم » نص عليه فى البدائع » ولا يذهب عليك أن صل الرحم ليست 
بمال كالولاء » أما حقيقة فظاهر + وأما حكما فلأنه لم يقل به أحد كا قالوا فى منافع البضع عند الدخول فتأمل ( قوله ولا 
سعاية على العبد لأن السعاية إنما تجب للتخريج إلى الحرية أو لتعلق حق الغير ولم يوجد واحد مهما ) عخلاف المريض إذا أعتق 


كونه ١‏ لة حت الإضافة إليه ( فله أن يضمنه موسراكان أو معسرا » ولا سعاية عليه ) أما وجوب الضمان ففما إذا قال المكره 
أردت بقولى هو حر عتا مستقيلا كا طلب منى فإنه يعتق العبد قضاء وديانة . ويضمن المكره قيمة العبد لأنه أنى عا أمره به 
على وفق ما أكرهه » وكذا إذا قال لم يخطر ببالى سوى الإتيان بمطلوبه » وإن قال خطر ببالى الإخبار بالحرية فا مضى كاذبا 
وأردت ذلك لا إنشاء الحر ية عِتق العبد قضاء لاديانة لأنه عدل عا أكره عليه فكان طائعا. فى الإقرار فلا يصدقه القاضى 
فى دعوى الإخبار كاذبا » ولا يضمن المكره شيا لأن العبد عتق بالإقرار طائعا لا بالإكراه . فإن قيل : ينيغى أن لايضمن . 
المكره لأنه أتلف بعوض وهو الولاء » والإتلاف بعوض كلا إتلاف . فالحواب أنا لانسلم أن الولاء عوض لأن سببه العتق 
على ملك المولى فكيف يكون المكره معوضا عا أتلفه عا لاتعلق له به أصلا . سلمناه ولكن إا يكو نكلا إتلاف إذاكان 
العوض مالا كا لو أكره على أكل طعام الغير فأكل فإنه لاضان على المكره لأنه حصل للمكره عوض : أو فى حكم المال كا 
فى منافع البضع إذا أتلفها مكرها لأن منافعه تعد مالا عند الدخول » والولاء ليس كذلك لأنه بمتزلة النسب ؛ ألا ترى أنه 
إذا شهدا بالولاء ثم رجعا لايضمنان . وأما عدم السعاية فلأنبا [نما تحب للتخريج إلى الحرية ) كا هو مذهب أنى حنيفة رضى الله 
عنه أن المستسعى كالمكاتب وقد حرج فلا يمكن تخريجه ثانيا ( أو لتعلق حق الغير ولم يتعلق بالعبد حق الغير فلم يوجد شىء 
( قوله فكيف يكون المكره معوضا عما أتلفه ,ما لاتعلق له به أصلا ) أقول:وكذا طمام الغير ومنافع البضع لاتعلق مما بالمكره فالسند آعم > 
ولعله لذقك بادر إلى التسلج . 


٤۷‏ لد 
ولا يرجع المكره على العبد بالضمان لأنه مواحذ بإتلافه . قال ( ويرجع بنصف مهر المرأة إن كان قبل 
الدخول . وإن لم يكن فالعقد مسمى يرجع على المكره بما لزمه من المتعة ) لآن ما عليه كان على شرف 
السقوط بأن جاءت الفرقة من قبلها . وإنما يتأكد بالطلاق فكان إتلافا للمال من هذا الوجه فيضاف إلى 
الكره من حيث أنه إتلاف ١‏ بخلاف ما'إذا دحل بها لأن المهر قد تقرر بالدخول لا بالطلاق ( ولو أكره على 
التوكيل بالطلاق والعتاق ففعل الوكيل جاز استحسانا ) لأن الإكراه مؤثر فى فساد العقد ٠‏ والوكالة لاتبطل 


عبده وعليه دين . لآن السعاية تجب نة لحت الغرماء ء ويخلاف الراهن إذا أعتق المرهون وهومعسر فإنه جب السعاية لق 
المرتهن ٠‏ كذا فى الكاق وعامة الشروح . قال صاحب العناية بدل ذاك : مخلاف ما إذاكان العبد مرهونا فأكره الراهن على 
إعتاقه فإنه يحب على العبد السعاية لتعلق حق الغير وهو المرتهن به اه . أقول : لم أر ما ذكره من وجوب السعاية على العبد إذا 
أكره الراهن على إعتاقه فى شىء من كتب الفقه سوى شرح تاج الشريعة لهذا الكتاب فإنه قال فيه هاهنا : ولا يتعلق بالعبد 
حق الغير أيضا حى يحتاج إلى السعاية لذلك مثل أن يكون مرهونا فأكره الراهن على إعتاقه وهو معسر فحينئد جب على العبد 
السعاية لتعلق حق المرتهن برقبته . وأما هاحنا فلم يتعلق حق الغير بالعبد فلا يحب عليه شى ء اه . ولعله غلط وقع من تاج الشريعة 
فاغتر به صاحب العناية » لأن عجر د تعلق حق الغير بألعيد المعنق لايوجب السعاية عليه » بل لابد من أن لايقدر معتقه على إيفاء 
ذلك الحق وهذا قالوا : إذا أعتق الراهنالعبد لمر هون وهو معسر جب السعاية على العبد دق ا مر مهن حيث زادوا قيد الإعسار . 
ولا عى أن الراهن فبا إذا أكره على إعتاق عبدهالمر هون ففعل يقدر على إيفاء حق المر نهن بما ضمنه ا مكره من قيمة ذلك العبد 


من موجى السعاية . يمخلاف ما إذا كان العبد مرهو نا فأ كره الراهن على إعتاقه فإنه يجب على العبد السعاية لتعلق حق الغير وهو 
امربن به » وهذا على مذهب أنى حنيفة سام عن التقض ٠‏ وأما على مذهبهما فإنه ينتقض با إذا أعتق امحجور عليه بالسفه فإنه 
يعتق ويب عليه السعاية » وقد أعتق ملكه ولا حق لأحد فيه : ويز اد مما فى التعليل فيقال عتق على ملكه ولا يتعلق به حق الغير 
وهو غير محجور عليه (ولا يرجع المكره على العيد بما ضمن لأنه موئاخذ بإثلافه ) يعنى أن المكره إنما يضمن من حيث أنه بجعل 
متلفا للعبد حكا »> فكأنه قتله والمقتول لايضمن شيا . قال ( ويرجع بنصف مهرالمرأة ) الحواب فيا إذا أكره على طلاق 
امرأته وقد می لها مهرا ؛ إلا أنه لى يدحل بها نظير الحواب فيا إذا أكره على عتق العبد فحق وقوع الطلاق ور جوع الروج 
على المكره ٠‏ إلا أن الرجوع هاهنا بنصف الصداق وثمة بقيمة العبد » وإن لم يسنم رجع على ا مكره جما لزمه من المتعة لآن العلة 
فى الكل واحدة وهوالإتلاف . أما العتق فقد تقدم . وأما فى الطلاق فلقوله لأن ما عليه : أى على الزوج كان على شرف 
السقوط بأن جاءت الفرقة من قبلها بتمكين ابن الزوج مها بغير | كراه » أو بالارتداد والعياذ بالله تعالى » وما كان عليه تأكد 
بالطلاق مكرها » فاكان على شرف السقوط تأكد به وللتأكيد شبه بالإيجحاب » فكأنه أوجب علىالمكره ذلك ابتداء فكان إتلافا 
للمال من هذا الوجه ء والمكره فى حق الإكراه بمنزلة الآلة فيضاف إل المكره من حيث أنه إتلاف » ملا ما إذا دخل بها 
لأن المهر تقرّر بالدخول لا بالطلاق فبتى مجر د إتلاف ملك التكاح » وهو ليس عمالعند اللحروج » وما ليس بال لايضمن 
بمال ‏ ألا ترى أن الشاهدين إذا رجعا بعد الشهادة بالطلاق بعد الدخول لايضمنان ( ولو أكره على التوكيل بالطلاق والعتاق 
| ففعل الوكيل ) أى طلق أو أعتق ( فهو جائز استحسانا ) والقياس أن لاوز لأن الوكالة تبطل بالحزل فكذا مع الإكراه . وجه 
: الاستحسان أن الإكراه يوتثر فى فساد العقد فكان كالشرط الفاسد › والشروط الفاصدة لاتوثثر فى فساد الوكالة . أما أنه كالشرط 
' ( قوله بحلاف ما إذا كان العبد مرهونا فأكره الراهن على إعتاقه فإنه يحب عل العبد السعاية ) أقول : إن ثبت الرواية فى هله السئلة فلا 
٠‏ كلام » وإلا فينبتى أن لاتجب السعاية على العبد بل يكون ما ضمنه المكره المكرء رهنا بدل العيد فليتأمل ( قوله ولا يتعلق به حق الفير. ) 
: أفول: أراد من النير الورثة أو الدائن فى المريض وأر اد المرتهن فى الرهن (قوله نظير ابو اب فيما إذا أكرهعل عت العبد فى جق وقوع الطلاقة) 


- EA -— 

بالشروط الفاسدة » ويرجع على المكره استحسانا لأن مقصود المكره زوال ملكه إذا باشر الوكيل » والنذر 
لايعمل فيسه الإكراه لأنه لايحتمل الفسخ » ولا رجوع على المكره إا لزمهلًنه لامطالب له ف الدنيا فلا يطالب به 
فيها » وكذا المين» والظهار لايعمل فبهما الإكراه لعدم احمالهما الفسخ » وكذا الرجعة والإيلاء والىء فيه 
باللسان لأنها تصح مع المزل ء والملع من جانبه طلاق أويمين لايعمل فيه الإكراه » فلو كان هو مكرها على 

الخلع دونها لزمها البدل لرضاها بالالتزام . 
فإِن له أن يضمنه إياها لما ذكر ف الكتاب فكان ينبغى أن لانجب السعاية على العبد . ثم إن قول صاحب العناية خلاف ما إذا 
كان العيد مرهونا فأكره الراهن على إعتاقه الخ لايكاد يصح هاهنا لأن تلك الصورة داخلة هاهنا فى إطلاق ما نحن فيه من 
مسئلة الكتاب فكيف يصح الحم بالحالفة بينها وبين ما نحن فيه لخلاف الصورتين المذكورتين فى الكاق وعامة الشروح 
فإنهما مسئلتان مغاير تان لما نحن فيه » فيصح الحكم بالخالفة بينبما وبين مانحن فيه وكذا قول تاج الشريعة . وأما هاهنا فلم 
يتعلق حق الغير بالعبد الخ ليس بسديد » فإنه يشعر بالخالفة أيضا بين تلك الصورة وبين ما نحن فيه » مع أنها داخلة فى إطلاق 
مانحن فيه كا لايخى › وأيضا لو وجب السعاية على العبد فى الصورة المزبورة لانتقض بها ما ذهب إليه أبو حنيفة رحمه الله من 


الفاسد فلما تقدم أنه يعدم الرضا فيفسد به الاختيار فصار كأنه شرطا شرط فاسدا فإنه يفسد العقد ولا يمنع الانعقاد . وأما أن 
الوكالة لاتفسد بالشروط الفاسدة فلأنها من الإسقاطات » فإن تصرف الوكيل نى مال الموكل قبل التوكيل كان موقوفا حا 
للمالك فهو بالتوكيل أسقطه » فإذالم يفسدكان تصرف الوكيل نافذا ( ويرجع المكره على المكره ) بما عزم من نصف الصداق 
وقيمة العبد ( استحسانا ) والقياس أن لايرجع لأن الإكراه وقع على الوكالة » وزوال الملك لم يقع بها » فإن الوكيل قد يفعل 
وقد لايفعل فلا يضاف التلف إليه » كا فى الشاهدين شهدا أن فلانا وكل فلانا بعتق عبده فأعتق الوكيل ثم رجعا لم يضمنا . 
وجه الاستحسان أنمقصود المكره زوال ملكه بمباشرة الوكيل وقد حصل ذلك » وكان ما فعله وسيلة إلى الإزالة فيضمن ؛ ولا 
ضمان على الوكيل لآنه لم يوجد منه [كراه ( قوله والنذرلايعمل فيه الإكراه ) بيان لما يعمل فيه الإكراه وما لايعمل فيه ؛ 
وضا ط ذلك أن كل مالايوثر فيه الفسخ بعد وقوعه لايعمل فيهالإكراهمنحيث منع الصحة .لأن الإكراه يفوت الرضا وفوات 
الرضا يؤثر وعدم الازوم وعدم الازوم يمكن المكره من الفسخ » فالا كراه يمكن المكره من الفسخ بعد التحقق »فا لايحتم ل الفسخ 
لايعمل فيه الإكراه فيصح النذر مع الإكراه ؛ فإن أ + على أن يوجب على نفسه صدقة لز مه ذلك ( ولا يرجع على المكره با 
الزمه لأنه غير مطالب به فى الدنيا فلا يطالب به غيره فيا . وكذا إذا أكره على يمين ) فحلف انعقدت ( أو على ظهار ) فظاهر 
صح ( وكذا على رجعة ) ففعل صح ( أو على إيلاء فآ لى أو على فى“ إليبا باللسان ) ففعل صح ( لأنها ) أى الرجعة والإيلاء 
والى' ( تصح مع الحزل ) وما صح مع الهزل لايحتمل الفسخ » فإن أكره على إعتاق عبد عن كفارة المين أو الظهار ففعل أجزأه 
هنبا ولم يرجع على المكره بقيمته لأنه أمره بالحروج عا ازمه وذلك منه حسبة لا إتلاف بغير حق » وإن عين عبدا لذلك ففعل 
عتق ولم يجز عن الكفارة ويرجع علىالمكره بقيمتهلأنه أتلف عليه مالية العبدحيث لم يكن بعينه مستحفا عليه . وإذا ثبت له 
الرجوع م يكن كقارة لأنها ليست ,عضمونة على أحد » وإن توك الی آلى منہا أربعة أشبر حتى بانت ول يكن دخل بها وجب 
عليه تصف المهر » ولا يرجع به على المكره لآنه كان متمكنا من القربان فى المدة » فإذالم يفعل كان ذلك رضا منه عا لزمه 
من الصداق » وإن قربها وكفر لم يرجع على المكره بثئى ء » لأنه ای بضد ما أكرهه عليه > وإن أكرهه على أن نالع امرأته 
ففعل صح الجلع لأنه من جانب الزوج طلاق وهو ظاهرء والإكراه لابمنع وقوع الطلاق بلا بدل فكذا ببدل أو بمين لوجود 
الشرط والحزاء امین لا يعمل فيه الإ کراه(فلو كان مكرها على الخلع دونها لزمها البدل لرضاها بالالتزام ) بهزاء ما سم لها 


أقول : الأظهر أن يقول فى حق وقوع المكره عليه ورجوع المكره على المكرء ( قوله فيفسد به الاختيار ) أقول : أنت خبير بأن الفاء 
هنا ليست فى علهاء والأحسن تبديلها بالواو ( قوله بيان لما يعمل فيه الإكراء وما لايعمل ) أقول: بيان فى الأول التزاماء وف الثاى رعا 


.4~ 
قال ( وإن أكرهه على الزنا وجب عليه الد عند ألى حنيفة :إلا أن يكرهه السلطان : وقال أبويوسف ومحمد 
لابلز مه الحد ) وقد ذكرناه ی الحدود. 


أن السعاية نما نجب على العبد للتخريج إلى الحرية » إذ لانخريج إلى الحرية تلك الصورة لما ذكروا أن العبد قد خرج إلى 
الحرية بالإعتاق ق فلا يمك نخر جه إليها ثانيا فلزم أن لايم قول تاج الشريعة وصاحب العناية وغيرهما فى ذيل شرح هذا امحل » 
وهذا القدر من التعليل كاف عا لى مذهب أى حنيفة سام عن النقض . وأما على مذهبهما فنتقض با إذا أعتق الحجور عليه بالسفه 
فإنه يعتق و لحب عليه السعاية عندهما وقد أعتق ملكه ولا حق لأحد فيه فيز اد مما ف التعليل وهو غير محجور عليه انبى تأمل 
تفهم ( قوله وإن أكرهه على الزنا وجب عليه الحد عند أنى حنيفة رحمه الله إلا أن يكرهه السلطان . وقال أبو يوسف ومحمد 
رحمهما الله : لامجب الحد ) وجه قولهما أن المعتير فى الإكراه كونه مللجئا وذلك بقدرة المكرهعلى الإيقاع وخوفالمكره الوقوع 
كا مر : وذلك قد يكون من غير السلطان أكثر تحققا » لن السلطان بعلم أنه لايفوته فهو ذو أناة فى أمره وغيره يخاف الفوت 
بالالتجاء إلى السلطان فيعجل فى الإيقاع . ووجه قوله إن المكره يعجز عن دفع السلطان عن نفسه إذ ليس فوقه من يلتجئ 
إليه ويقدر على دفع اللص بالالتجاء إلى السلطان . فإن اتفق فى موضع لايتمكن من ذلك فهو نادر لاحك له فلا يسقط به الحد 9 
كذا فى العناية والاباية » وهوالمطابق لما ذكره المصنف فى كتاب الحدود . أقول: يتجه على الوجه المذ كور من قبل ألى حنيفة 


من البينونة » ولا شىء على المكره للزوج لأنه أناف عليه ما ليس يمال وهوالتكاح فلا يضمن به . فإن قيل: إن خالعها وهى 
غير هلمموسة فاستحقت نصف الصداق هليرجع به الزوج على المكره لتأكيد ما كان على شرف السقوط أو لا ؟ قلنا : لايخلو 
أما إن ساق الزوج المهر ليما كله أولا » فإن ساق رجع على المكره بنصقه بالاتفاق » أما عندهما فظاهر » لأن الخلع على مال 
مسمى لايوجب البراءة ما يستحقه کل منهما قبل صاحبه يحكم النكاح . وأما عند أنىحنيفة رحمه الله فلأنه وإن أوجب البراءة 
لكنها براءة مكره والبراءة مع الإكراه لاتصح » وإن لم يسق رجع عندهما خلافا له لأنه غير مكره فى هذه الصورة على البراءة . 
قال ( وإن أكرهه على الزنا وجب عليه الحد) قال أبو حنيفة أوّلا : إن أكرهه أحد على الزنا فزتى وجب عليه الحد” لأن 
اثرنا من الرجل لايتصورإلا بانتشارآ لته وذلك لايكون إلا بلذاذة وذلك دليلالطواعية »لاف المرأة فإنها عل الفعل > ومع 
الحوف يتحقق المكين مها فلا يكون المكين دليل الطواعية . ثم رجه وقال : لا حدعليه إذا كان المكره هو السلطان » لأن 
الحد” لتزجر ولا حاجة مع الإكراه » لأن الاترجار كان حاصلا إلى أن حصل خوف التلفعل نفسه فكان قصده بهذا الفعل 
دفع الملاك عن نفسه لا قضاء الشبوة » فيصير ذلك شببة ى إسقاط الحد عنه » وانتشار الآلة لايدل على عدم االحوف لأنه 
أمر طبيعى ينشر من النائم من غير اختيار . وهلا وجه قول أىيوسف ومحمد رحمهما الله أنه لاياز مه الحد". وأما تقيبد الإكراه 
بالسلطان فقد قبل إنه من قبيل اختلاف العصركا تقدم نى أول هذا الكتاب » وقيل من قبيل اختلاف الحكم . ووجه قولهما أن 
المعتبر فى الإكراه كونه ماجثا وذلك بقدرة المكره على الإيقاع » وخوف المكره الوقوع كا مر؛ وذلك قد يكون من غير 
السلطان أكر محتقا . لأن السلطان يعلم أن لايفوته فهو ذو أناة فى أمره وغيره يخاف الفوت بالالتجاء إلى السلطان فيعجل 
فى الإيةاع . ووجه قوله أن المكره يعجز عن دفع السلطان عن نفسه . إذ ليس فوقه من يلتجئ إليه ويقدر على دفع اللص 
بالالتجاء إلى السلطان . فإن اتفق فى موضع لايتمكن من ذلك فهو نادر لا حكم له » ثم فى كل موضع وجب الحد على المكره 
لابحسب لا المهر . لآن الحد والمهر لامجتمعان عندنا بفعل واحد» وق كل موضع سقط الخد" وجب المهر لأن الوطء فى غير 
الملك لاينفك عن أحدهما » فإذا سقط الحد وجب المهر إظهارا للحطر امحل سواء كانت مستكرهة على الفعل أو أذنت له بذلك. 
أما الأول فظاهر لأنهالم ترض بسقو ط حقها. وأما الثانى فلأ نالإذن له ليس يحل الوط ءفكان إذنها لغوا لكو نها محجورة عن ذلك شرعا 


( قوله فإن اتفق فى موضع لايتمكن من ذلك فهو نادر ولا حك له ) أقرل : قال الإتقاق : الإكراه من غير اللطان لو كان ق غير المصر 
اعتبر بالإجماع انہی . فقول الشارح فإن اتفق فيموضع ينبغى أن يكون معناه حينثذ فى موضع من المصر قدو . 
( ۲۲ ااا 


Yo —‏ 
قال( وإذا أكرهه على الردة لم تبن ام أنه منه) لن الردة تتعلق بالاعتقاد . ألا ترى أنه لو كان قلبه مطمئنا بالإعال 
لايكفر وف اعتقاده الكفر شك فلا تثبت البينونة بالشك . فإن قالت المرأة قد بات هناك وقالهو قد أظهرت 
ذلك وقلى مطمكن بالإيمان 


رحه الله أن يقال : ندرة ذلك منوع » كيف ووقوع ظفر اللدوص وقطاخ الطريق بالناس وعجزح عن دقع شر هولاء 
التغلبة سما نى المواضع النائية عن العمر ان أكثر من أن تحصى . ولان سام الندرة فأن لايكون للنادر حكم فيا يندر ئ بالشييات 
من الحدود سما ئی حد الزنا كا نحن فيه منوع إذ لاشك أن عجر د الاحال تنبت الشببة فضلا عن الوقوح بطريق الندرة . 
قال فى غاية البيان فى هذا المقام : ودليلهما ظاهر . لأن الكلام فا إذا جاء من غير السلطان ما يأثى من اللطان ف موضع 
لا مدفع له عادة » وف مثل هذا السلطان وغيره سواء ١‏ ألا یری أنه لو کان فى غير المصر اعتبر بالإماع . ولأنى حنينة أن هذا 
ما لابغلب عليه عادة إذا كان فى المصر » لن الظاهر أنه يلحقه الغوث من الناس أو من السلطان فيندفع . والحكم لاينبى عل 
النادر. حى لو کان فی ٠وضع‏ يغلب كا غير المصر نعتبره كذا قال شيخ الإسلام علاء الدين فی شرح الكاق انہی . أقول : 
على هذا التقرير يمكن أن يندفع منع الندرة ٠‏ ولكن يبى منع أن لايكون للنادر حكر فيا بندرئ بالشببات كا نحن فيه على حاله . 
ثم أقول : إطلاق مسئلة الكتاب وإطلاقات عامة المعتيرات فى أن حك الإكراه مخصوص بالسلطان عنده وعام لكل متغلب 
بقدر على تحقيق ما هدده به عندها ما لايساعد القول بأن الإكراه من غير السلطان فى غير المصر معتبر بالإجماع ٠‏ يظهر ذلك 
بالتأمل تى عبارة الكتاب وتتبع سائر المعتبرات . قال الإمام قاضيخان فى أول كتاب الإ كراه دن فتاواه : الإكراه لايتحقق 
إلا من اللطان فى قول أى حنيفة رحمه الله . وق قول صاحبيه يتحقق من كل متغلب يقار على تعقيق ما هدده به › وعليه 
الفتوى اتهى . وقال فى الذخيرة والحبط البرهانى : ومن شرط صحته أن يكون الإكراه من الساطان عند ى حنيفة رحه الله 
وعندها إذا جاء من غير السلطان مايهىء من السلطان فهو [كر اه صصيح شرعا . والاختلاف على هذا الوجه مذكور ى مسئلة 
الزنا . وصورتها : غير السلطان إذا أكره رجلا على الزنا فعلى قول ألى حنيفة رجه الله يجب الحد على الز انی كأنه باشر 
الزنا طوعا » وعلى قولمما لاحد عليه ٠‏ فظن بعض مشايحنا أن الحلاف ينهم فى الزنا خاصة . وأما فى غيره فإ كراه غير السلطان 
وإكراه السلطان سواء عندهم جميغا . ومنهم من قال : الحلاف ف الزئا وغيره من الأحكام أيضا سواء . واختلفوا فا ينوم : 
بعضهم قال هذا اختلاف عصر وزمان . وبعضهم قال هذا اختلاف حجة وبرهان ابى فتدبر ( قو له لآن الردة تتعلق بالاعتقاد؛ 
ألا ترى أنهلوكان قلبه مطمئنا بالإيمان لايكفروق اعتقاده الكفرشك فلا تثبت البينونة بالشك) قال صاحب العناية :و يجوز أن 
يجعل كلامه دليلين : أحدها أن يقال إن الر دة بتبد”ل الاعتقاد وتبدآل الاعتقاد ليس بثابت لقيام الدليل وهو الإكراه . والثانى 


( وإذا أكرههعلى الرد'ة لم تبن امرأئه منه لأن الزد ة با الاعتقاد ؛ ألا ترى أنه لو كان قلبه مطمئا بالإيمانلم يكفر .و ف تبد له 
شك ) وكان الإيمان ثابتا بيقين فلا تثبت الرد”ة بالشك ولا مايترتب عليها من البينونة > ويجوز أن يحمل كلامه دليلين : أحدها 
أن يقال إن الرددة بتبدل الاعتقاد وتبد ل الاعتقاد ليس بثابت لقيام الدليل وهو الإكراه . والثانى أن يقال الردة باعتقاد 
الكفر وف اعتقاده الكفر شك لأنه أمر مغيب لايطلع عليه إلا بترحمة اللسان وقيام الإكراه يصرف عن صمة الر حمة ( فلا تثبت 
البينونة ) المر تبة على الكفر ( بالشك . فإن قالت المرأة قد بنت منك . وقال الرجل قد أظهرت ذلك وقلى مطمئن بالإيمان 


( قال المصنف : وإذا أكرهه عل الردة ل تبن امرأته منه ) أقول : قال العلامة اازيلمى : هذا إذا قال لم لر يبالى شىء ونويت ما طلب 
منى وقلبى مطمن بالإبمان فإنه حينئذ لاتبين امرأته ديانة ولا قضاء لأنه لم يقر على نفسه بوجود امخلمى » وإجابة ماطلب مته وحالة الإكراه 
مرخص له دون غيرها من الأحوالءحى لو خطر يباله أنه لو أكرهه العدو عل كلمة الكفر فأجرى على لسانه وقلبه مطمين بالإيمان كفر 
من ساعته لأنه رضى بإجراء كلمة الكفر على لسانه من غير إكراه » فصار نظير مالو نوى أن يكفر فى وقت فالمستقبل انبى » وفيه 
بحث ( قوله ويحوز أن بحمل كلامه دليلين أحدها الخ ) أقول : لافرق بين هذين الدليلين فى الى » بل في الفظ فقط كا لايخ . ش 


E -‏ 
فالقول قوله استحسانا . لآن الافظ غير موضوع للفرقة وهى بتبدل الاعتقاد ومع الإكراه لايدل على التبدل 
فكان القول قوله . بخلاف الإكراه على الإسلام حيث يصير به مسلما . لأنه لما احتمل واحتمل رجحنا الإسلام 
فى الحالين لآنه يعلو ولا يعلى » 


أن يقال الردة باعتقاد الكفر وى اعتتماده الكفرشك لآنه أمر مغيب لايطلع عليه إلا بتر حة اللسان . وقيام الإإكراه يصرف عن 
TS‏ الكفر بالشك انّهى . أقول : لايذهب على ذى فطرة سليمة أن ما قاله لغومن الكلام » 
لآن مد ز عه دليلين متحدان ى المعتى . وإنما التغاير بنبما ى بعض الألفاظ وهو تبدل الاعتقاد فى الأول واعتقاد الكفر 
فى الثان ٠.‏ ل ل م فا معنى جعلهما دليلين . وإن جعل مدار 
جعلهما دليلين عر د تغايره! ى الافظ فلا معنى لعل كلام المصنف دليلينأيضا . لأن الواقع ىكلام المصنف هواللفظ الثانى دون 
الأول كا ترى ( قوله فالقول قوله استحسانا لأن اللفظ غير «وضوع للفرقة وهى بتبدل الاعتقاد ومع الإكراه لايدل على 
التبدل فكان القول قوله ) قال صاحب العناية فى حل هذا امحل : وجه الاستحسان أن اللفظ يعنى كلمة الكفر غير موضوع 
للفرقة : يعتى لم يظهر ما ظهورا بينا من حيث اللتقيقة حى يكون صرحا يقوم الافظ فيه مقام معناه ثما فى الطلاق . بل دلالته 
علا من حيث أن اللنظ دليل وترحمة لما فى القلب . فإن دل على تبدل الاعتقاد المستاز م للفرقة كان دلالته عليها دلالة مجازية 
ومع الإكراه لايدل على التبدل فضلا عن أن يكون صريحا فيه يقوم لفظه متام معناه فلهذا كان القول قوله انہى كلامه . 
أقول : فيه خلل . فإن قوله فإن دل على تبدل الاعتقاد المستاز م للفرقة كان دلالته عليا دلالة مجازية لايكاد يم . إذ لابد 
فى المجاز من كون اللنفظ مستعملا فى المعنى المجازى»› ولا شك أن اللفظ هاهنا وهو كلمة الكفر غير مستعمل فى الفرقة لاحقيقة 
ولا جازا : وإتما هى : أى الفرقة أثر لازم لمعنى اللفظ وهو الاعتقاد الردىء » فلم تكن دلالة اللفظ عليها مجازية بل كانت 
التزامية محضة . فكان انفهامها من اللفظ بطريق الاستتباع لابطريق الأصالة فصارت من قبيل مستتبعات الألفاظ المغايرة 
لحقيقة لماز على ماعرف فى عام البلاغة . فإن قلت : يحوز أن يراد بالمخازية هاهنا المنجاوزة عن المعنى الحقيق إلى أى شىء 
كان » لا المتجاوزة عن المعنى الحقيى إلى المعنى الجازى فقط فتعم مستتبعات الألفاظ أيضا . قلت : هذا المعنى مع كونه مالفا 
للعرف والاصطلاح بالكلية يأباه جدا قوله من قبل : يعنى لم يظهر فيبا ظهورا بينا من حيث الحقيقة فتأمل . فالوجه المجمل 
المفيد المطابق للمشروح ماذكره صاحب الباية معزيا إلى الإيضاح حيث قال : وجه الاستحسان أن هذه اللفظة غير مو ضوعة 
للفرقة ء وإنما تقع الفرقة باعتبار تغير الاعتقاد » والإكراه دليل على عدم تغير الاعتقاد فلا تقع الفرقة » كذا فى الإيضاح اه . 
( قوله لخلاف الإكراه على الإسلام حيث يصير به مسلما , لآنه لما احتمل واحتمل رجحنا الإسلام فى الخالين لآنه يعلو ولا 
يعلى) قال صاحب النهاية :وكأن هذا إشارة إلى ٠اقالهالإمام‏ أبومنصور الماتريدى وهو المنقول عن أنىحنيفة رضى الله عنه: 
إن الإيمان هو التصديق . والإقرار باللسان شرط إجراء الأحكام ٠‏ وليس ذلك مذهب أهل أصول الفقه » فإنهم يجعلون 
الإقرار ركنا انى . أقول : فيه نظر » فإن |١‏ ذكر فى الكتاب كيف يكون إشارة إلى ما قاله الإمام أبو منصورالماتريدى 


فالةول قوله استحسانا )وف القياس : القول قوها فتقع الفرقة. لأن التكلم بكلمة الكفر سبب الحصول البينونة كالتكلم بالطلاق 
فيستوى فيه الطائع والمكره كما الطلاق . وجه الاستحسان( أن اللفظ) يع ىكلمةالكفر (غير موضوع للفرقة ) يعنى لم يظهر 
فبها ظهورا بنا منحيث اللاقيقة حى يكون صريحا يقوم اللفظ فيه مقام معناه كما فى الطلاق بل دلالنها علييا من حيث أن اللفظ 
دليل وترجمة لما فى القلب . فإن دل على تبدل الاعتقاد المستلزم للفرقة كان دلالته عليها دلالة مجازية » ومع الإكراه لايدل على 
التبدل فضلا عن أن يكون صريحا فيه يقوم لقظه مقام معناه (ة)لهذا ( كان القول قوله بخلاف الإكراه على الإسلام حيث 
يصير به مسلما لآنه لما احتمل ) أن يكون لفظه يوافق اعتقاده ( واحتمل ) أن لايكون لفظه ( رجحنا الإسلام فى الحالين ) 

قيل أى نى حال الإكراه على الردأة والإكراه على الإسلام ( لأن الإسلام يعلو ولا بع لى ) فلم يجعل كافرا فى الصورة الأولى 


7م75 
وهذا بیان الحكم . أما فيا بينه وبين الله تعالى إذا لم يعتقده فليس بمسام :ولو أكره على الإسلام حى حكم بإسلامه 
ثم رجع لم يقتل لمكن الشببة وهى دارئة للقتل . ولو قال الذى أكره على إجراء كلمة الكفر أخبرت عن أمر 
ماض ولم أكن فعلت بانت منه حكا لا ديانة . لأنه أقر أنه طائع بإتيان ما لم یکره عليه ۰ و الطائع 
ما ذكرناه . ولوقال أردت ماطاب منى وقد خطر ببالى الحبر عا متی بانث ديانة وقضاء . لانه | قر أنه مبتدئ 
بالكفر هازل به حيث علم لنفسه مخلصا غيره . وعلى هذا إذا أكره علىالصلاة للصليب وسب محمد الى عليه 
الصلاة والسلام ففعل وقال نويت به الصلاة لله تعالى ومحمد آخر غير الى عليهالصلاة والسلام بانت منه قضاء 
لا ديانة » ولو صلى الصليب وسب محمدا الى عليه الصلاة والسلام وقد خطر باله الصلاة لله تعالى وسب غير 


مع تمشيته على المذهبين معا » بل تمشيته على المذهب الثانى أظهر فى حال الإكراه على الإسلام » لأن الإقرار إذا كان ركنا من 
الإيمان كان المكره على الإسلام آ تيا بأحد ركنيه فيظهر وجهالحكم بإسلامه » فإنه لما نحقق أحد ركنى الإسلام مع عدم الحزم ` 
بانتفاء الآخرحكنا بوجود الإسلام ترجيحا لحانبه » :لاف ما إذا كان الإيمان هو التصديى وكان الإقرار شرطا لإجراء 
الأحكام » فإنه على هذا لايتحقق شى ء من ركنى الإيمان فى المكره على الإسلام » وإنما يكون المتحقق فيه ما هو خارج عن 
حقيقة الإيمان شرط لإجراء الأحكام > فوجه الحكم بالإسلام بمجرد تحقق ما هو شرط لإجراء أحكامه لايظهر ظهوره 
فى الأول . لايقال : كيف يتمشى ٠١‏ فى الكتاب على المذهب الثانى نى حال الإكراه على الردة ٠‏ وعلى تقدير أن يكون الإقرار 
ركنا من الإيمان يلزم أن يثبت حكي الر دة بإجراء كلمة الكفر على اللسان لآنه ينتى الإقرار إذ ذاك ٠‏ وانتفاء ركن واحد يستلزم 
انتفاعالكل لاعالة . لأنا تقول :إن من قال بأن الإقرارركن منالإيمانلم يقل إنه ركن أصلى منه كالتصديق + بل قال :إنه ركن 
زائد والتصديق ركن أصلى » وفسر معنى كونه ركنا زائدا بأن الشارع اعتيره فى وجود المركب » لکن إن عدم بناء على 


وجعل مسلما فى الصورة الثانية ترجيحا للإسلام ( وهذا فى حق الحكم ء أما بينه وبين الله تعالى إذا لم يعتقد الإسلام فليس يسام ) 
وكأن هذا إشارة إلى ما قاله الإمام أبومنصورالماتريدى وهو المنقولعن أنى حنيفة رضى الله عنه أن الإيمان هوالتصديق » 
والإقرار باللسان شرط إجراء الأحكام » وليس ذلك مذهب أهل أصول الفقه فإنهم يجعلون الإقرار ركنا ( ولو أكره على 
الإسلام حى حكم بإسلامه ثم رجع لم يقتل لمكن الشببة) أى شببة عدم الارتداد الحواز أن يكون التصديق غير قاهم بقلبه عند 
الشهادتين ( والشببة دارثة للقتل ) ( قوله ولو قال الذى أكره) معطؤف على قوله وقال هو قد أظهرت ذلك : يعنى لو قال 
جواب قولها قد بات منك أخيرت عن أمر ماض ولم أكن فعلت بانت منه قضاء لاديانة لأنه أقر أنه طائع بإتيان مالم يكره 
عليه لأنه أكره على الإنثاء دون الإقرار . ومن أقرَ بالكفر طائعا ثم قال عنيت به الكذب لايصدقه القاضى لأنه حلاف 
الظاهر » إذ الظاهر هو الصدق حالة الطواعية » لكنه يصدق ديانة لأنه ادعى مامحتمله لفظه( ولو قال أردت ما طلب منى من 
الكفر وقد خطريبالى الخبرعما مضى بانت قضاء وديانة لآنه مبتدئ بالكفر هازل به حيث عل لنفسه مخلصا غيره ) لأنهلما خطر 
هذا بباله أمكنه ا خروج عما ابتلى به بأن ينوى ذلك . والضرورة قد اندفعت بهذا الإمكان . فإذال يفعل وأنشأ الكفر كن أجرى 
كلمة الكفر طائعا على وجه الاستخفاف مع علمه أنه كفر فتبين امرأته قضاء وديانة . والحاصل أن المكره على إجراء كلمة 
الكفر على ثلاثة أوجه : فى وجه لايكفر لا قضاء ولا ديانة » وى وجه يكفر فيبما جميعا . ونی وجه يكفر قضاء يفرق القاضى 
بينه وبين امرأته وم يكفر ديانة » وذلك لأنه إذا أجراها فإما أن ننطر بباله غير ماطلب منه أو لا . والثانى هو الأول » والأول 
إن حطر بباله أن يقول ذلك ويريد الإخبار عا مضى كاذبا وأراده فهو الثالث : وإن م يرده فهو الثانى . وإذا ظهر لك هذا 
( قوله وكأن هذا إشارة إلى ماقاله الإمام أبو منصور المائريدى ) أقول:فيه محث لمغاء الإشارة لظهور أن هذا الكلام مستقيم ع لتقدير 
أن يكون الإقرار ركنا فإن الحكم به إذ هو الظاهر لنا ٠‏ وليس فى كلامه ما يدل على شرطيته لحم . 


0 ا 
النى عليه الصلاة والسلام بانت منه ديانة وقضاء لمامر ¢ وقد قررناه زيادة عل هذا ف كقاية المنبى ١‏ 


الله أعلم . 
( كتاب الحجر ) 


ضرورة جعل الشارع عدمه عفوا واعتبر المركب موجودا حكا وقد بين ذلك فى كتب الأصول با لا مزيد عليه » فعلى هذا 
يظهر تمثى ماف الكتاب على هذا المذهب أيضا فى حال الإإكراه على الإسلام والإكراه على الكفر كا لايخنى تأمل تقف . 


( كعاب الحجر ) 


أورد الحجر عقيب الإكراه لأن فى كل منهما سلب ولاية الختازعن الحرى على موجب الاختيار» إلا أن الإكراه لما 
كان أقوى تأثيرا لآن فيه سابها عمن له اختيار صحيح وولاية كاءلة . بخلاف الحجر كان أحق بالتقديم . كذا ف الشروح . 
ومن محاسن الحجر أن فيه شفقة على خلق الله عز وجل وهى أحد قطبى أءرالديانة . والآندر التعظم لأر الله تعالى » و تحقيق 
ذلك أن الله تعالی خلق الورى وفاوت بينهم ف الحجر . فجعل بعضبم أولى الرأى والنبى . ومنهم أعلام المدى و٠صابيح‏ اللدجى 
وجعل بعضهم مبتلى ببعض أسباب الردى فيا يرجع إلى معاملات الدنيا . كانحنون الذى هو عدي العقل » والمعتوه الذى هو 
ناقص العقل » فأئبت الحجر عليبما عن التصرفات نظرا من الشرع ما » لآن الظاهر من تصرفهما ضرر يلزمهما . إذ ليس 
ممما عقل كامل يردعهما وتمييز وافر يردها » وكذلك حجر الصبى والرقيق . أما الصبى' فى أول أحواله كانجنون وى آخرها 
كالمعتوه » فا هو المتوقع من ضررهما يتوقع فى حق الصبى . وأما الرقيق فإنهويتصرف فق مال غيره لأنه لا مال له » ولايستعمل 
من يتصرف فى مال الغير مثل استعماله ف مال نفسه عادة » فسد باب التصرف على الرقيق بالحجر لرقه نظرا للمولى » ثم إن 
الحجر ف اللغة هو المنع فإنه مصدر حجر عليه القاضى إذا منعه . وى الشريعة هو المنع عن التصرف قى حى شخص مخصوص 
وهو الصغير والرقيق والجنون . كذا فى النهاية والعناية . أقول : فيه قصور . أما أوّلا فلأن الحجر ف الشريعة ليس هو المنع عن 


أمكنك أن تخرج مسئلة الصلاة للصليب وسب الى" صلى الله عليه وسلم . وقوله ( لما مر) إشارة إلى قوله لأنه مبتدئ بالكفر 
هازل به حيث علم لنفسه مخلصا غيره ٠‏ والقه أعلم بالصواب . 


( كتاب الحجر ) 
أورد الحجر عقيب الإكراه لأن فى كل منبما سلب ولاية الختار عن الحرى على موجب اختياره » إلا أن الإكراه لما 
كان أقوى تأثيرا لأن قيه سلبها عمن له اختيار حيح وولاية كاملة » بحلاف الحجر كان أحق بالتقديم » وهو حسن لكو نه 
شفقة على خلق الله تعالى وهى أحد قطبى أمرالديانة . والآخر التعظم لأمر الله . وهو ف اللغة عبارة عن المنع » وى عرفهم هو 
( كتاب الحجر ) 


قرو جن زف فيد عل لوا له تماق ر اند في أ الديانة » والآخر التعظم لأمر الله تعالى » وهو اله عار : 
عن المنع ) أقول : قوله هو فى الموضعين راجع إل الحجر » وقوله وهى راجم إلى الشفقة . 
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قال ( الأسباب الموجبة لاحجر ثلاثة : الصغر . والرق . والحنون : فلا جوز تصرف الصغير إلا بإذن 

وليه . ولا تصرف العبد إلا بإذن سيده . ولا تصرف الجنون المغلوب يحال . أما الصغير فلتقصان عقلة . غير 
أن إذن الولى آية أهليته ‏ والرق لرعاية حق المولى كى لايتعطل منافع عبده - ولا يملك رقبته بتعلق الدين به 
غير أن المولى بالإذن رضمى بفوات حقه . والحنون لاتجامعه الأهلية فلا يجوز تصرفه بعال . أما العبد فأهل 
فى نفسه والصبى ترتقب أهليته فلهذا وقع الفرق . قال ( ومن باع منهولاء شيئا وهو يعقل البيع ويتقصده فالولى 
بالخيار » إن شاء أجازه إذا كان فيه مصلحة . وإن شاء فسخه ) لآن التوقف فق العبد احق المولى فيتخير فيه : 
وفى الصى والمجنون نظرا لهما فيتحرى مصلحتهما فيه : ولا بد أن يعقلا البيع ليوجد ركن العقد فينعقد موقوفا 
على الإجازة . والمجنون قد يعقل البيع ويقصده وإن كان لاير جح المصلحة على المنسدة وهو المعتوه الذى يصلح 
وكيلا عن غيره "كا بينا فى الوكالة . فإن قيل : التوقف عندكر فى البيع . أما الشراء فالأصل فيه النفاذ عل المباشر . 


التصرف مطلقا بل هو منم عن التصرف قولا لا فعلا کا يفصحعنه ١ا‏ سيأتى نى الكتاب من أن هذه الممانى الثلاثة يعتى الصغر 
والرق واللخنون توجب الحجر ف الأقوال دونالأفعال . وأءا ثانيا فلأن ا حجور عليه غير منحصر ف الصغير والريق والجنون . 
بل المفتى الماجن والمتطبب الخاهل والمكارى المفلس محجور عليهم عند أىيوسف ومد رحنهما الله. آنا صر حوا بذلك كله 
فى عامة المعتبرات : وسيأق فالكتاب شيئا فشيئا : فقوله فذيل التعريف وهو الصغير والرقيق والجنون تفسير زائد وتقييد 
كاسد . وبالحملة فى التعريف المزبور تقصيرمن حيث إطلاق المقيد وتقييد المطلق . وقال فى الكاق : الحجر فى الاخة المنع . 
وق الشرع منع عن التصرف قولا بصغر ور ق وجنون انى . أقول : فيه تدارك للمحذور الأول . ولكن يبنى الحذور 
الثانى على حاله كا لايخى » فالأولى ما ذكر فى معراج الدراية فإنه قال فيه : ثم الحجر لغة المنع مصدر حجر عليه . وشرعا 
منع مخصوص وهو المنع من التصرف قولا لشخص معروف مخصوص وهو المستحق للحجر بأى سبب كان انبى تدبر ( قوله 
الأسباب الموجبة للحجر ثلاثة : الصغر » والرق” » والحنون ) هذه الثلاثة بالاتفاق . وألحق بما اشتق ما ثلاثة أخدرى بالاتفاق 
أيضا وهى : المفى الماجن » والمتطيب الاهل ؛ والمكارى المفلس . وأما حجر المديون والسفيه بعد «ايلغ رشيدا فعلى قول 
أنى يوسف ومحمد رحمهما الله » كذا فى الشروح . أقول : قد أطبقت كلمة الفقهاء فى كتب الفروع على إدراج العته فى المنون 
المنع عن التصرف فى حق شخص مخصوص وهو الصغير والرقيق والهنون . وأسبابه مصادر هذه الأساى . وألحق بها المغى 
الماجن والطبيب الحاهل والمكارى المفلس بالاتفاق . ولما كان أسبابه ماذكرنا لم لجز تصرف الصغير إلا بإذن وليه . ولا 
تصرف العيد إلا بإذن سيده » ولا يجوز تصرف الجنون المغلوب يخال ما . وأما الذى لايكون مغلوبا وهو الذى يعقل البيع 
ويقصده فإن تصرفه كتصرف الصبى العاقل كا سيجىء . أما عدم جواز تصرف الصبى فلنقصان عقله وأهلية التصرف إغا 
هى بالعقل لكن أهلرته مترقبة ٠‏ وإذن وليه آية أهايته . وأما العبد فله أهلية لكنه حجر عليه ار عاية حق المولى كى لاتتعطل عليه 
منافع عبده ٠‏ فإنه لولم يثبت الحجرلنفذ البيع الذى باشره وشر اوه فيلحقه ديون فيأخذ أربابها أكسابه الى هى «نفعة المولى وذلك 
تعطيل لحا عنه . ولثلا يملك رقبة يتعلق الدين به إذالم يكن له كسب . غير أن المولى إذا أذن فقد رخبى بفوات حقه . والكنون 
الغالب لايجامعه أهلية فلا يجوز تصرفه حال . قال ( ومن باح من هؤلاء شيثا ) أراد ب,وثلاء الصبى والعبد والمجنون الذى يجن" 
ويفيق » وتصرفهم فيا يتردد بين الضرّ والنفع ينعقد موقوفا إذا كان يعلم أن البيع سالب والشراء جاب ويقصده لإفادة هذا 
الحكم : أعنى كون البيع سالبا والشراء جالبا وهو احترازعن الحازل . فإن بيعه ليس لإفادة هذا الحكم ( والولى بالخيار إن شاء 
أجازه إذا كان فيه مصلحة. وإن شاء فسخه ٠‏ لأن التوقف ف ‌العبد لحق المولى فيتخير فيه وى الصبى والحنون نظرا هما فيتحرئ 
مصلحتهما فيه) وكلامه ظاهرء وأراد سالا على الشراء وهو أن الأصل ف الشراء التفاذ على المباشر من غير توقف على مامر 
من بيع الفضو ل فكين ينعقد هاهنا موقوفا على الإجازة . وأجاب بأن عدم التوقف إتمايكون إذا وجد على المباشر نفاذا كما فى شراء 


TT 
. قلنا : نم إذا وجد نفاذا عليه كا فى شراء الفضولى + وهاهنا لم نجد نفاذا لعدم الأهلية أو لضرر المولى فوكفناه‎ 
» قال ( وهذه المعانى الثلاثة توجب الحجر ف الأقوال دون الأفعال ) لأنه لامر د لما لوجودها حسا ومشاهدة‎ 


وجعل الأسباب الأصلية المتفق عليبا ثلاثة وهى : الصغرء والرق » وابلدنون . وق كتب الأصول على جعل العته قسا للجنون 
كساتئر الأمور المعترضة على الأهلية والفا له ىأ كر الأحكام . فقد خالف اصطلاحهم نى الفروع اصطلاحهم فى الأصول 
وهذا من النوادر(قوله وهذه المعانى الثلاثة ) الى هى السغر والرق والحنون توجب الحجر فى الأقوال» حى أوجب التوقف 
ى الأقوال الى تردد بين النفع والضر كالبيع والشراء بطريق العمو م بين الصغير والجنون ٠‏ والعبد . وأوجب الحجر من الأصل 
بالإعدام فى حك أقوال تتمحض ضررا كالطلاق والعتاق فى حىّ الصغير » والمجنون دون العبد فإنه يملك الطلاق » كذا 
فى الباية والكفاية . قال صاحب العناية فى حل هذا الم هل : وهذه المعانى الثلاثة : يعنى الصغر والرق والحنون توجب الحجر 
فى الأقوال : يعنى ٠١‏ تردد هنا بين النفع والضر كالبيع والشراء : أى هذه المعانى توجب التوقف على الإجازة على العموم بين 
السغير والجنون والعبد . وأما ما يتمحض منبا ضررا كالطلاق والعتاق فإنه يوجب الإعدام من الأصل فى حق الصغير 
والمجنون دون العبد » وأما ٠ايتمحض‏ منبا نفعا كقبول المبة والهدية والصدقة فإنه لاحجر فيه على العموم انى كلامه . أقول : 
خصص الشارح المزبور الأقوال المذكورة فىمسئلة الكتاب بالأقوال المنرددة بين المنع والضرّ حيث قال : أعنى ماتردد منها 
بين التفع والضر كالبيع والشراء : فلما أخرج عن الأقوال ماتمحض نفعا وما تمحض ضرر ا وكان فائدة إخراج الأول ظاهرة 
لعدم ثبوت الحجر فيه أصلا دون فائدة ثبوت إخراج الثانى لثبوت الحجر فيه أيضا فى حق الصغير والجنون خصص معى 
إيجاب'الحجر أيضا حيث قال : أى هذه المعانى :وجب التوقف على الإجازة على العموم بين الصغير والجنون والعبد.ء وأشار 
بذاك إلى عدم ثيوت الحجر بهذا المعنى الخصوص فيا يتمحض ضر را من الأقوال . ونبه عليه بو له : وأما مايتمحض منها ضررا 
كالطلاق والعتاق فإنه يوجب الإعدام من الأصل ى حق الصغير والنجنون دون العبد . ولا يذهب عليك أن عبارة الكتاب مع 
عدم مساعدتبا لشىء من التخصيصين المذكورين ياز م إذ ذاك محذوران : أحدهما أنه على ذلك المعنى الذى ذهب إليه الشارح 
المزبور يصير مآل معنى هذه المسثلة وهى قوله وهذه المعانى الثلائة توجب الحجر فى الأقوال معنى المسثلة السابقة وهى قوله : 
ومن باع من هوثلاء شيئا أو اشتراه وهويعقل البيع ويقصده فالولى بالخيار » إن شاء أجازه إذا كان فيه مصلحة » وإن شاء 


الفضولى . وهاهنا لم نمد ذلك لعدم أهلية فى الصبى وانجنون أو لضرر المولى فوقفناه . قال صاحب اللباية : هذا الذى ذكره 
عن الإشكال نما يرد على لفظ مختصر القدورى حيث قال فيه : ومن باع من هولاء شيئا أو اشترى » أما هاهنا يعنى فى الحداية 
فلم يذ کر قوله أو اشترى فلا يرد الإشكال . ولكن جعل المذكور فى القدورى مذكورا وهاهنا فأورد الإشكال وهو موجود 
فى بعض النسخ » وكذا فى نسخة سماعى » وكذا ذكره شيخى فى شرحه ( قوله وهذه المعانى الثلاثة ) يعنى الصغر والرق” 
والخنون ( توجب الحجر فى الأقوال ) يعنى ماتردد منها بين النفع والضر كالبيع والشراء : أى هذه المعانى توجب التوقف على 
الإجازة على العموم بين الصغير والجنون والعبد . وأما ما يتمحض مها ضر را كالطلاق والعتاق فإنه يوجب الإعدام من الأصل 
فى حق الصغير والمجنون دون العبد . وأا ما يتمحض منها نفعا كقبول الحبة والحدية و الصدقة فإنه لاحجر فيه على العموم ( قوله 
دون الأفعال ) يعنى أنالمعانى الثلاثة لاتوجب الحجر عن الأفعال( لأن الشأن أن الأفعال لامر د لما ) حى إن ابن آدم لو انقلب 
على قارورة إنسان فكسرها وجب عليه الضمان فى الخال » وكذلك العبد والمجنون إذا أتلفا شيا لزمهما الفمان فى الخال ر لأن 
الأفعال توجد حسا ومشاهدة ) ويحصل بها الإئلاف . والإتلاف بعد الحصول لايمكن أن يجعل كلا إتلاف » 


( قوله وكذا ذكره شيخى فى شرحه ) أقول : أراد الكاكى ( قوله يعى ما ر دد مها بين النقع و الضر ) أقول : الأولى عندى هو تمم 
الإعدام من الأصل ) أقول : فلا ينعقد ( قوله فى حق الصغير والجنون دون العبد ) أقول : نى البمض كالطلاق دون البعض كالمتاق 


- 
علاف الأقوال » لأن اعتيارها موجودة بالشرع والقصد من شر طه ( إلا إذا كان فعلا يتعلق به حكم یندرئ 


فسخه فلا يكون فى إعادة الثانية فائدة إلا نحرّدكونها توطثة لقوله دون الأفعال . وثانيهما أنه لايناسب حينئذ إدراج مايتمحض 
ضررا من الأقوال كالطلاق والعتاق » والإقرار فى المسائل المتفرعة على هذا الأصل وهو قوله وهذه المعانى الثلائة توجب 
الحجر فى الأقوال . وقد أدرجه فيا فى الكتاب حيث قال فيا بعد : والصبى والمجنون لايصح عقودهما ولا إقرارهما ولا بقع 
طلاقهما ولا عتاقهما . وصرح الشارج المزبور وغيره هناك بأن تلك المسائل ذكرت تفريعا على الأصل المذ كور ٠‏ وقد وقع 
التصريح بفاء التفريع ف مختصر القدورى فى قوله فالصبى والجنون لايصح عقودها ولا إقرارها. ولايقع طلاقهما ولا 
عتاقهما بعد قوله وهذه المعاق الثلائة توجب الحجر ف الأقوال دون الأفعال فتعين التفريع بنفس عبار ته . فالوجه عندى أن 
اللام فى الأقوال فى قوله توجب الحجر فى الأقوال للجنس. وأن المراد يجاب الحجر فى قوله توجب الحجر فى الأقوال مايعم 
ياب التوقف على الإجازة كا فى الأقوال المترددة بين النفع والضر . وإيجاب الإعدام من الأصل كا فى الأقوال المنمحضة 
الضرر فلا يتاج إلى إخراج هذا القسم : أعنى ماتمحض ضررا عن الأقوال المتكورة فى الأصل المسفور ٠‏ بل هذا القسم أيفا 
داخل فى جنس الأقوال فيشمله ذلك الأصل فيناسب تفريع المسائل الآتية بأسرها عليه . ولا يضر عدم تحقق الحجر فى الأقوال 
الى تتمحض نفعا ؛ لآن تحقق الحجر فى جنس الأقوال لايقتضى تحققه فى جميع أفرادها فصار الأصل المزبور جملا وما فرع 
عليه من المسائل تبدينا له » فا جعل فى تلك المسائل ما يحجر فهو داخل نحت حكر الحجر » وما لا فلا تأمل تقف ( قوله لاف 
الأقوال لأن اعتبارها موجودة بالشرع والقصد من شرطه ) أقول : فيه إشكال . لأن الطلاق والعتاق والعفو عن القصاص 
واليين والنذر كلها من الأقوال المعتيرة فى الشرع مع أن القصد ليس بشرط لاعتبارها فى الشرع > ألا يرى أن طلاق العاقل 
البالغ هازلا » وكذا عتاق الحر البالغ العاقل هازلا » وكذا بمينه هازلا ونذره هازلا صحيح معتبر فى الشرع على ماصرحوا به 
فى مواضعها سا ف ٠باحث‏ الحزل من كتب الأصول . مع أن المزل يناف القصد لاعالة . فإن عدم القصد والإرادة معتير 
ف نفس مفهوم الهزل . وقال ف العناية : فإن قيل : الأقوال موجودة حسا ومشاهدة فا بالا شرط اعتبارها موجودة شرطا 
بالقصد دون الأفعال ؟ فا واب من وجهين : أحدهما أن الأقوال الموجودة حسا ومشاهدة ليست عين مدلولالتها بل هى 
دلالات علبها » ويمكن تخلف المدلول عن دليله فيمكن أنيجعلالقول الموجود يممزلة المعدوم بخلاف الأفعال فإن الموجود منبا 
عينها » فبعد ما وجدت لايمكن أن تجعل غير موجودة . والثانى أن الةول قد يقع صدقا وقد يقعكذبا وقد يقع جدا وقد يقع هز لا 


( حلاف الأقوال, لن اعتبارها)حال كونها موجودة حاصل(بالشرع والقصد من شرط الاعتبار) وليس للصى والنجنون قصد 
لقصورالعةل فينتى المشروط به . وأما ف العبد فالقصد وإن وجدمنه لكنه غير معتير لاز وم الضر ر عل المولى بغير اختياره. فإن قيل: 
الأقوال موجودة حسا ومشاهدة فا بالها شرط اعتبارها موجودة شرعا بالقصد دون الأفعال ؟ فالحواب من وجهين : أحدهها 
أن الأقوال الموجودة حسا ومشاهدة ليست عين مدلولامها بل هى دلالات عليها ويمكن تخلف المدلول عن دليله . فيمكن أن 
مجعل القول الموجود يمتزلة المعدوم » بحلاف الأقعال فإن الموجود منها عينها فبعد ما وجدت لابمكن أن تجعل غير موجودة . 
والثانى أن القول قد بقع صدقا وقد يقع كذبا وقد يقع جدا وقد يقع هزلا ٠‏ فلا بد من القصد . ألا يرى أن القول من الى" 
العافل البالغ إذا وجد هرلا م يعتبر شرعا فكذا من هذه الثلاثة » بحلاف الأفعال فإنها حيث وقعت وقعت حقيقة فلا عكن 
نبديلهاء وقوله ( إلا إذا كان) استئناء من قوله لا مرد ها : يعنى أن الأفعال إذا وجدت لا هرد لها » لكن إذا كان فعل يتعلق 
به حكم يندرئ بالشببات كالحدود والقصاص يجعل عدم القصد فى ذلك شببة دارثه لما يترئب عليه من الحدود والقصاص . 


ومغى اوجود ما يرقب عليه الآثار والأحكام ( قواه فيمكن أن يحمل القول الموجود متّزلة المعدوم ) أقول : ل يتبين نما ذكره سبب 
شرطية القصد فى اعتبارها موجودة شرعا ( قوله فلا بد من القصد ) أقول : اسؤال أنه م لم يكن بد من القصد . 
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والإعتاق يتمحض مضرة ¢ ولا وقوف للصبى على المصلحة‎ ٠ و كل طلاق واقع إلا طلاق الصبى والمعتوه‎ 
ولاوقوف للولى” على عدم التوافق على اعتبار بلوغه حد” الشبوة 3 فقلهذا‎ ٠ ف الطلاق محال لعدم الشهوة‎ 


فلابد من القصد ؛ ألا يرى أن القول من ا حر اليالغ العاق لإذا وجد هزلا لهيعتبر شرعا فكذا من هذهالثلاثة » مخلاف الأقعال ب 
حيث وقعت وقعت حقيقة فلا يمكن تبديلها انبى . أقول : فى كل من وجهى الحواب نظر . أما فى الأول فإنه غير هتمش 

فى الإنشاءات لأنها إيجادات لايمكن تخلف مداولانها عنبا . ولا عى أن أكثر الأقو ال المعتيرة فى الشرع ف إفادة الأحكام 
الشرعية من قبيل الإنشاءات فلا يتم التقريب . وأما فى الثانى فلأنه متتقض با تساوى فيه الحد والمزل من الأقوال كالطلاق 
والعتاق ونحوهما تدبر تفهم ( قوله والصبى والجنون لاتصح عقودهما ولا إقرارهما الخ ) أراد بعدم الصحة عدم التفاذ لما تقدم 
فى قوله ومن باع من هؤلاء شيئا فالولى بالحيار » وإنما أعاد المسثلة تفريعا على الأصل المذكور » وهو أن هذه المعانى الثلائة 
توجب الحجر عن الأقوال لتنساق القوليات فى موضع واحد ٠‏ كذا ف العناية والاية . قال بعض الفضلاء وإذا أريد بالصى 
والجنون الصبى الغير العاقل والجنون المغلوب لايحتاج إلى تأويل عدم الصحة بعدم النفاذ . ويخلص كلام المصنف عن وصمة 
التكرار انہی . وقد ألحذ هذا المعنى من آخركلام صاحب غاية البيان هاهنا ٠‏ فإنه قال : أراد بقوله لايصح لاينفذ لأن بيعهما 
وسائر تصرفاهما الذىيئردد بين النفع والضر موقوف على إجازة الولى » ألا یری إلى ما قال قبل هذا بقوله ومن باع من 
هؤلاء شيئا وهو يعقل البيع ويقصده فالولى بالحيارء إن شاء أجازه ٠‏ إلا إذا أريد بةوله والصى 100 
والمجنون الذى لايفيق أصلا فحينئذ يحرى قوله ولايصح على ظاهره اننهى كلامه. أقول :لا مساغ لذلك الاحمال لأن حمل 
الصبى والجنون فى قوله والصى وانجنون لاتصح عقودههما على الصبى الغير العاقل والجنو ن المغلوب فقط مما لاتساعده القاعدة » 
فإن المعرف بلام التعريف إذا لم يكن هناك معهود إنما حمل على االحنس ف قاعدة أهل العريبة» وعلى الاستغراق ى قاعدة أهل 
الأصول كا تقرر كله نى مو ضعه» فهاهنا الصبى الغير العاقل والمجنون المغلوب لم يعهدا بخصوصهما قطعا ‏ فلا بد أن يراد 
بالصبى" والجنون المذكورين هاهنا جنسهما أوجميع أفر ادها على إحدى الفاعدتين لاحصة مخصوصة منبما كا تو هم . ولان سل , 
مساعدة القاعدة لذلك» فلوأريد بهما هاهنا ذلك القسم المعين منهما لزم أنلاتكون أحكام عقو ذ الصبى العاقل u,‏ الغير 
المغلوب الذى هو المعتوه ولا أحكام إقرارهما وطلاقهما وعتاقهما مذ كورة فى كتاب الحجر أصلا > إذ موضع ذكرتلك 
الأحكام هنا ولم تذكرق موضع آخخر من هذا الكتاب » فيلزم أن تكو نمتروكة سدى ولا ى فساده . ولا مختلجن” ف وهيك 
أنبا تفهم ما ذكر دلالة » لأن سبب الحجر ف الصبى الغير العاقل والجنون المغلوب أقوى من سببه فى غيرهما فلا يدل عدم 
صمة تصرف ف حقهما على عدم صحته فيحق غير ها كا لايخ( قوله والإعتاق يتمحض مضرة » ولا وقوف الصبى على المصلحة 
ف الطلاق يحال لعدم الشهوة » ولا وقوف للولى على عدم التوافق على اعتبار بلوغه محد” الشبوة ) قال صاحب العناية فى شرح 
هذا المقام : والإعتاق يتمحض مضيرة لاغالة » والطلاق وإن أمكن أن ينر دد بين النفع والضر باعتبارموافقة الأخلاق بعد 


قال (والصبى والجنون لايصح عقودهما ) أراد بعدم الصحة عدم النفاذ لما تقدم ىقوله ومن باع من هوّلاء شيئا فالمولى بالخيار» 
وإنما أعاد هذه المسئلة تفريعا على الأأصل المذكور » وهوأن هله المعانى الثلاثة توجب الحجر عن الأقوال لتنساق القوليات 
فى موضع واحد . وقوله (لما بينا ) إشارة إلى قوله والقصد من شرطه (ولا يقع طلاقهما ولا عتاقهما لقوله عليه الصلاة والسلام 
د كل طلاق واقم إلا طلاق الصى والمعتوه ٠‏ ) رواه الترمذى عن ألى هريرة رضى الله عنه ( والإعتاق يتمحض مضرة ) 
( فوله قال : الصبى وأنجنون لايصح عقودها » أراد بعدم الصحة عدم النفاذ الخ ) أقول : وإذا أريد بالصبى الغير حاقل والجنون 


المغلوب لايحتاج إلى تأويل عدم الصحة بعدم اننفاذ »> ولص كلام المصلف عن وصمة التكرار 3 
٣۳ (‏ - تكلة فتح القدير حنق - ٩‏ ) 


هأ 
لأيتوقفان على إجازته ولا ينفذان بمباشرته . بحلاف سائر العقود . قال ( وإن أتلفا شيئا لزمهما ضمانه ) إحياء 
لحق المتلف عليه : وهنا لأن كون الإتلاف موجبا لايتوقف على القصد كالذى يتلف بانقلاب النائم عليه 
والحائط المائل بعد الإشهاد . لاف القول على ما بيناه . قال ( فأما العبد فإقراره نافذ ىحق نفسه ) لقيام 
أهليته ( غير نافذ ىحق مولاه ) رعاية لحانبه . لأن نفاذه لايعرى عن تعلق الدين بر قبته أو كسبه ٠‏ وكل ذلك 
إنلاف ماله. قال ( فإن أقر بعال لزمه بعد الحرية ) لوجود الأهلية وزوال المانع ولم يلزمه فى الخال لقيام المانع 
( وإن أقر جحد أوقصاص ازمه فى الحال ) لأنه مب على أصل الحرية نى حق الدم حى لايصح إقر ار المولى عليه 
بذلك ( وينفذ طلاقه ) لما روينا . ولقوله عليه الصلاة والسلام « لابملك العبد والمكاتب نيا إلا الطلانى » ولان 
عارف بو جه المصلحة فيه فكان أهلا » وليس فيه [بطال ملاك المولى ولا تفويت منافعه فينغذ . والله أعلم بالصواب. 


البلوغ . لكن الصبى” لاوقوف له علىالمصلحة نى الطلاق مال » أما نى الحال فلعدم الشبوة . وأمانى المآ ل فلأن عام المسلحة 
فيه يتوقف على العلم يتباين الأخلاق وتنافر الطباع عند بلوغه حد الشبوة ولا عام له بذلاك: والول وإن أمكن أن يقف على 
. مصلحته ف الخال لكن لا وقوف له على عدم التوافق على-اعتبار بلوغه حد الشبوة انبى كلامه . أقول : فيه احث . أما 
أولا فلأنجعله الطلاق مما يتر دد بين النفع والضرّ مخالف لما صرح به نفسه وسائر الشراح فيا مرمن أنه ما يتمحض ضيررا. 
اللهم إلا أن يحمل كلامه هاهنا على التنزل والتلم فتأمل . وأما ثانيا فلأنه إن أراد بالمصلحة نى قوله والولى وإن أمكن أن 
يقف على مصلحته فى الخال «صلحة إلصبى فى الطلاق كما هو ال ملام لما حن فيه وهو المطابق لقوله من قبل لكن الصيٍ 
لاأوقوف له على المصلحة ئی طلا يلزم أن لايم قوله وإن أمكن أن يقف على مصلحته ى الخال . لأن علة عدم و 
على مصلحته فى للطلاق فى الخال عدم شبوته فى الخال » كا أفصح عنه المصنف والشارح المزبور فى تعايل عدم وقوف الصى 
على تلك المصاحة » فعند تقزر هاتيك العلة كيف ممكن اول" أن يقف على تللك المصلحة . وإن أراد بالمصلحة المذكورة 
مصلحته فى غير الطلاق يكون ذكرها لغوا فى إثبات ما نحن فيه کا لای . 


لامحالة ( و) الطلاق وإن أمكن أن ير دد بين النفع والفسر باعتبار موافقة ة الأخلاق بعد البلوغ ءلكن الصبى ( لا وقوف له على 
المصلحة فى الطلاق بحال ) أما فى الحال( فلعدم الشبوة ) وأما فى المآ ل فلأن علم المصلحة فيه يتوقف على العم بتباين الأخلاق 
وتنافر الطباع عند بلوغه مهد الشهوة ولا علم له بدلك ( و ) الولى وإن أمكن أن يقف على مصلحته فى ال حال .لکن ( لا وقوف 
له معدم التوافق على اعتبار بلوغه حد الشہوة » فلهذا لايتوقفان على إجازته ولا ينفذان ممباشرثه ) أى الولى” ( مخلاف سائر 
العقود) وقوله ( وإن أثلفا شيئا ) بيان لتفريع الأفعال على الأصل المد كور + ومعناه ظاهر . وقوله ( والحائط المائل بعد 
الإشهاد ) يعبى أنه لاقصد هن صاحب اللحخائط فى وقوع الحائط ومع ذلك يجب الضمان ( قوله على ما بيناه ) إشارة إلى قوله 
حلاف الأقوال والقصد من شرطه . وقوله ( فأما العبد فإقراره نافذ) معطوف على قوله والصبى والجنون لايصح عقو دهما ولا 
إقرارهما ء ومعناه ظاهر ( قوله لما روينا ) إشارة ة إلى قوله عليه الصلاة والسلام « كل طلاق واقع إلا طلاق الصبى والمعتوه ؛ 
وكلامه ظاهر . 


( قوله باعتبار موافقة الأخلاق ) أقول : أى وجودا أو غدما ( قوله لکن لاوقرف له على غدم التوافق على اعثبار ٻلو غه حل الشہوة ) 
أقول: لاد اح ب حي الفاح آي اولحر يرو انك ولول رايا أتلفا شيئا بيان لتفريع الأفعال على الأصل 
المذكور ) أقول : فيه حث , 


 !640 


( باب الحجر للفساد) 


( قال أبو حنيفة رحه الله : لايحجر على الحرٌ البالغ العاقل السفيه . وتصرفه فى ماله جائز وإن كان ميذرا 
الله : يحجر على السفيه ويمنع من التصرف ف ماله ) 


( باب الحجر للفساد ) 

أخر هذا الباب لآن أسباب الحجر فيا تقدم عليه سهاوية . وسبب الحجر هاهنا مكتسب»ء والسماوى فى التأثير أقوى فكان 
بالتقديم أولى . ولأن الحجر فى الأول متفق عليه » وى الثانى مختلف فيه » والمتفق عليه أحرى بالتقديم ‏ قال ف العناية : والمراد 
بالفساد هاهنا هو السفه . وهو فة تعترى الإنسان فتحمله على العمل بخلاف موجب الشرع والعقل مع قيام العقل » وقد 
غلب فى عرف الفقهاء على تبذير المال وإتلافه على خلاف مقتضى العقل والشرع انهى . أقول : فى تفسير كل من معنى 
السفه على الوجه المذ كور شىء . أما ف الأول فهو أن العمل بخلاف موجب العقل مع قيام العقل مشكل . إذ الظاهر أن موجب 
الثىء لايتخلف عنه . وعن هذا قال ف المبسوط والكاق : السفه ه العمل حلاف موجب الشرع واتباع الحوى وترك مايدل 
عليه الحجا . وأما فى الثانى فهو أنه إن كان معنى السفه ىعر ف الفقهاء تبذير المال وإتلافه على خلاف مقتضى العقل والشرع 
فكيف القول من أنى حنيفة رحمه الله بعدم الحجر على السفيه » إذ لامساغ لعدم المنم عما هو حلاف مقتضى الشرع عند أحد 
الفقهاء . ويمكن الحواب عن الأول بأن المراد بخلاف موجب العقل خلاف موجب حك العقل لاخلاف موجب نفس 
العقل » فاللازم عدم التخلف عن حكم المقل لاعن نفسه ولا محذور فيه لإمكان العمل بخلاف ما أوجبه حكم العقل كا هو 
حالالنفوس الحبيئة . وعن الثانى بأن ماهو علىخلاف مقتضى الشرع يحب أن ينبى عنهمرتكبه باللسان على الاتفاق » ومته عمل 
السفيه بالسفه . وأما الحجر عنه معنى إبطال حكم التصرف بالكلية وإن كان ذلك التصرف فى نفس مال التصرف فهو أمر 
آخر وراء ذلك لم يقل به أبو حنيفة بناء على استدعائه ضررا أشد من ضرر إتلاف المال كا سيأ بيانه تى الكتاب . وقال 
فى الهاية : ثم اعلم أن مسائل هذا الباب كلها مبنية على قول ألى يوسف ومحمد رحمهما الله . لا على قول ألى حنيفة رحمه الله 
فإنه لايرى الحجر افساد والسفه أصلا انبى . أقول : ليس هذا الكلام بسديد » فإن أكثر مسائل هذا الباب مما اتفق عليه 
أبوحنيفة وصاحباه كقوله وإن أعتق عبدا نفذ عنقه» وقوله ولو دبر عبده جاز » وقوله ولو جاءت جاريته بولد فادعاه ثبت 
نسبه منه وكان الولد حرا وابلحارية أم ولده » وقوله وإن تزوّج امرأة جاز نكاحها وإنسمى لها مهرا جاز منه مقدار مهر مثلها . 


( باب الحجرالفساد ) ۹ 

أخر هذا الباب لان ٠١‏ تقدم عليه متفق عليه وهذا مختلف فيه » والمراد بالفساد هاهتا هو السفه . وهو خفة تعترى الإنسان 
فتحمله على العمل حلاف موجب الشرع والعقل مع قيام العقل . وقد غلب فى عرف الفقهاء على تبذير المال وإتلافه على 
خلاف مقتضى العقل والشرع ( قال أبو حنيفة رحمه الله : لامحجر على الحر البالغ العاقل السفيه . وتصرفه فى ماله جائر , 
.وإن كان مبذرا مفسدا يتلف ماله فيا لاغرض له فيه ولا مصلحة ) كالإلقاء ى البحر والإحراق بالنار ( وقال أبو يوسف 
ومحمد والشافعى رحهم اقه : يحجر على السفيه ويمنع عن التصرف فى ماله ) غير أن الحجر عليه عندها يوكثر فى حق تصرف 
يتصل إعاله . ولا يصح مع المزل والإكراه كالبيع والإجارة والإقرار بالمال » ومالا يتصل بماله كالإقرار بالحدود والقصاص 
أو يتصل به » لكنه يصح مع المزل كالنكاح والطلاق والعتاق » فالحجر لايعمل فيه حى صح منه هذه التصرفات بعد الحجر 


( باب الحجر للفساد ) 


— ۷۰ - 


لأنه مبذر »اله بصرفه لاعلى الوجه الذى يقتضيه العقل فيحجر عليه نظرا له اعتبارا بالصى بل أولى » لأن 
الثابت فحق الصبى احمال التبذير وف حقه حقيقته ولهذا منع عنه المال: ثم هو لايفيد بدون الحجر لأنه يتلف 
بلسانه ما منع من يده . ولأنى حنيفة رحمه الله أنه حاطب عاقل فلا يحجر عليه اعتبارا بالرشيد . 


وقوله ولو طلقها قبل الدخول وجب لها النصف » وقوله وتخرج الزكاة من مال السفيه وينفق على أولاده وزوجته ومن جب 
نفقته من ذوى أرحامه . وقوله فإن أراد حجة الإسلام لم يمنع مها . ولو أراد عمرة واحدة لم بمنع منها . وقوله فإن مرض 
وأوصى بوصايا فى القرب وأبواب احير جاز ذلك فى ثلث ماله ء وقوله ولا حجر الفاسق عند:! إذا كان هصلحا لماله . وإغا 
المسائل الحلافية بين ألى حنيفة وصاحبيه من مسائل هذا الباب ثلاث : ثنتان ملا مذ كورتان فى آول الباب فى الحداية والبداية : 
إحداهها مسثلة أنه لايحجر السفيه عند أنى حنيفة ويحجر عندهما . وأخراهما مسئلة أن الغلام البالغ غير رشيد إذا بلغ حمسا 
وعشرين سنة يسلم إليه ماله عند أنى حنيفة وإن لم يونس منه الرشد » وعندهيا لايدفع إليه ماله أبدا حى يوانس منه رشده . 
وواحدة منهما مذكورة فى آخر الباب نى المداية وحدها وهى مسئلة أن حجر القاضى بسبب الغفلة عندهما ٠‏ ومع ذلك جعل 
قول أنى حنيفة فى المسئلتين الأوليين أصلا فى الذكر وقولهما تبعا له فلم يبق من مسائل هذا الباب ما هى مبنية على قولهما لا على 
قوله إلا المسثلة الأخيرة المذكورة ف المداية وحدها » فكيف يصح القول بأن مسائل هذا الباب كلها مبنية على قول أنى يوسن 
ومحمد لاعلى قول أنى حنيفة . ثم أقول : لو قال بدل ذلك الكلام : ثم اعلم أن تلقيب هذا الباب باب الحجر للفساد مبنى على 
قول أنى يوسف ومحمد لا على قول أنى حنيفة فإنه لايرى الحجر للفساد والسفه أصلا لكان له وجه حميح كا لاعن ( قوله لأنه 
مبذر ماله بصرفه لاعلى الوجه الذى يقتضيه العقل فيحجر عليه نظرا له اعتبارا بالعسى ) قال صاحب العناية : واستدل المصنف 
بقوله لأنه مبذر ماله بصرفه لاعلى الوجه الذى يقتضيه العقل : وكل من هو كذلك يحجر عليه نظرا له كالصى فهذا يحجر 
عليه اه . أقول : تقربره غير مطابق للمشروح : إذ لايخنى أن حاص ل كلام المصنف هنا قياس السفيه على الصبى قياسا تقريا 
فى وجوب الحجر » ويرشد إليه قطعا قوله فيا سيأق من قبل أنى حنيفة » ولا يصح القياس على منع المال ولا على الصبى » 
وقد قرره الشارح المذكور على القياس المنطى حيث قدرالكبرى الكلية وجعل قوله فيحجر عليه نتيجة القياس كا ترى . ثم إن 
صاحبى الهاية والعناية قالا : هذا الدليل الذى ذكره المصنف إنما يصح على قول أنى يوسف ومحمد لا على قول الشافعى : لأن 
حجر السفيه عنده بطريق الزجر والعقوبة عليه لا بطريق النظر له . وقالا : وفائدة هذا الحلاف بينبم تظهر فيا إذا كان السفيه 
مفسدا ‏ دينه مصلحا ف ماله كالفاسق . فعند الشافعى حجر عليه زجرا وعقوبة : وعندهما لا حجر عليه اه . أقول : فيه 
نظر لأن من كان مصلحا فى ماله لايسمى سفيبا فى عرف الفقهاء كا أفصح عنه صاحب العناية فيا هر حيث قال : وقد غلب 
فى عرف الفقهاء على تبذير المال وإتلافه على خلاف مقتضى العقل والشرع . وأما كون المصلح فى ماله إذا كان مقسدا ی دينه 
يسمى بالسفيه على معناه الأصلى فلا جدى نفعا هاهنا . إذ نحن بصدد بيان حكم السفيه فى عرف الفقهاء بأنه لاحجر عليه عند 
أنى حنيفة ويحجرعليه: عند أنى يوسف ومحمد والشافعى ٠‏ ولو كان الفاسق داحلا فى السفيه فى عرفهم لما صصح بيان الحكم 
بالوجه المذكور . فإن الفاسق لايحجر عليه عند أحد من أتمتنا كنا سيق فى الكتاب ( قوله ولأنى حنيفة أنه مخاطب عاقل فلا 
يحجر عليه اعتبارا بالرشيد ) قيل : يشكل هذا بالعبد : فإنه مخاطب عاقل أيضا ومع ذلك يحجر عليه . وأجيب بوجهين : 


على ما سيجىء . واستدل المصنف رحه الله بقوله ( لأنه مبذر ماله بصرفه لاعلى الوجه الذى يقتضيه العقل و ) كل من هو 
كذلك ( حجر عليه نظرا له كالصبى ) فهذا يحجر عليه ( بل أولى . لأن الثابت ىحق الصى احّال التبذير وى حقه حقيقته » 
والدليل على مح هذا منع المال منه » وألنع لايفيد بدون الحجر لأنه يتل بلسانه مايمنع من يده ) وهذا الذى ذكره من الدليل 
إا يصح على قولمما . فأما على قول الشافعى ره الله فلا يصح لأن حجر السفيه عنده بطريق الزجر والعقوبة عليه لا بطريق 
النظر له . والفائدة تظهر فبا إذا كان السفيه «فسدا فى ديته مصلحا فى ماله كالفاسق ٠‏ فعنده يحجر عليه زجرا وعقوية ولا 
يحجر عليه عندث! ( ولأنى حنيفة وحمه الله أنه خاطب عاقل ) وكل من هو كذلك ( لايحجر عليه كالرشيد ) ونوقض بالعبد 


ا 
وهنا لأن فى سلب ولايته إهدار آدميته ول لحاقه بالهائم وهو أشد ضررا من التبذير فلا يتحمل 
الأعلى لدفع الأدنى . حى لوكان فى الحجر دفع ضرر عام كالحجر على المتطبب اللساهل والمفى 
الماجن والمكارى المفلس جاز فيا يروى عنه » إذ هو دفع ضرر الأعلى بالأدنى : ولا يصح القياس على 
منع المال لأن الحجر أبلغ منه فى العقوبة » ولا على الصبى لأنه عاجز عن النظر لنفسه. وهذا قادر عليه نظر له 
الشرع مرة بإعطاء آ لة القدرة واالحرى على خلافه لسوء اختياره . ومنع المال مفيد لأن غالب السفه فى المبات 
والصدقات وذلك يقف على اليد . قال ( وإذا حجر القاضى عليه ثم رفع إلى قاض آآخر فأبطل حجره وأطلق عنه 
جاز ) لآن الحجر منه فتوى ولیس بقضاء ؛ ألا یری أنه لم يوجد المقضى له والمقضى عليه » ولو كان قضاء 
فنفس القضاء مختلف فيه فلا بد من الإمضاء . حى لو رفع تصرفه بعد الحجر إلى القاضى الحاجر أو إلى غيره 
فقضى ببطلان تصرفه ثم رفع إلى قاض آخر نفذ إبطاله لاتصال الإمضاء به فلا يقبل النقض بعد ذلك ( ثم عند 
آى حنيفة إذا بلغ الغلام غير رشيد لم يسلم إليه ماله حى يبلغ خمسا وعشرين سنة > فإن تصرف فيه قبل ذلك نفذ 


أحدها أنه ذكر الخاطب مطلقا والمطلق ينصرف إلى الكامل ء والعيد ليس بمخاطب كامل لسقوط اللحطابات المالية عنه 
كالزكاة و صدقة الفطر والأضحية والكفارات المالية. وسقوط بعض الخطابات الغير المالية كالحج وصلاة الجمعة والعيدين 
والشبادات وشطر الحدود وغيرها . والثانى أن المراد باخاطب ف قوله إنه مخاطب هو الخاطب بالتصرفات المالية بدلالة محل 
الكلام» لأن الكلام فى الحجر عن التصرفات المالية كالبيع والشراء والمبات والصدقات فحينئذ لايتناول قوله إنه مخاطب 
العبد لأنه لامال له فلا تصرف له فى المال ولا خطاب فيه » هذا زبدة ما فى النهاية وغيرها . أقول : بى فى كلام المصنف 
شىء» وهو أن قوله عاقل بعد قوله إنه مخاطب مستدرك لأن المخاطب لايكون إلا عاقلا . فإن ما ليس بعاقل كالصبى والمجنون 


فإنه مخاطب عاقل ويحجر عليه . وأجيب بأنه قال مخاطب وهو مطلق . والمطلق ينصرف إل الكامل + والعبد ليس يكامل 
فى كو نه مخاطبا لسقوط الخطابات المالية كالزكاة وصدقة الفطر والأضحة والكفارات المالية وبعض الحخطابات الغير المالية 
كالحج والجمعة والعيدين والشبادات وشطر الحدود وغيرها » ولو ضم إلى ذلك حر سقط الاعراض ( وهذا ) أى عدم 
الحجر ( لأن ) ف الحجر سلب :ولايته و ( ى سلب ولايته إهدار آدميته ) وهو ظاهر ( قوله ولا يصح القياس على منع المال ) 
جواب عن قولما ولهذا منع عنه المال . وتقريره أن منع المال منه ليكون هو بطريق العقوبة عليه زجرا له على التبذير . 
والحجر أبلغ منه فى العقوبة لما ذكرنا فلا يقاس عليه . وقوله ( ولا على الصبى ) جواب عن قولهما اعتبارا بالصبى : أى 
لايقاس السفيه على الصبى ( لأنه عاجز عن النظر لنفسه ء وهذا قادر عليه نظر له الشارع هرة بإعطاء آلة القدرة ) لما ذكرنا ٠‏ 
أنه عاقل ( والحرى على حلافه لسوء احتیار ه ) فكان قياس قادر على عاجز وهو فاسد . وقوله ( ومنم المال مفيد) جواب عن 
قوله ثم حو لايفيد بدون الحجر : يعنى أن مع المال بدون الحجر مفيد ( لأن غالب السفه ) إنما يكون ( فى المبات والصدقات 
وذلك يقف على اليد ) أى لايملك إلا بالقبض :فإذا لم يكن فى يده شى ء بمتنع عن ذلك وإن فعل لم يفد ( قوله وإذا حجر الخ ) 
تفريع على مسئلة الجر » ومعناه أن القاضى إن حجر على السفيه على رأيه ثم رفع .حكنه إلى قاض آخر فأبطل حجره وأطلق 
جاز تصرفه . وكان الواجب أن لايحوز لأن قضاءه لاق نمدا فيه ونقضه باطل » وإنا جاز لآن الحجر من القاضى فتوى 
لاقضاء » لأن القضاء يقتضى المقضى له والمقضى عليه ولا مقضى له هاهنا . سلمنا وجود المقضى له على احّال بعيد وهو أن 
جعل السفيه مقضيا له من حيث أن الحجر نظر له . لكن نفس هذا القضاء مختلف فيهء فإن أبا حنيفة رضى الله عنه لم يقل 

( قوله وأجيب بأنف قال مخاطب الخ ) أقول : ولعل الأولىأن يقال : المراد مخاطبق حق تصرف يتصل ماله إذ الكلام فيه فيخرج العبد 


إذ لامال له ولا خطاب فيد ( قوله لسقوط اللطابات المالية الخ ) أقول : فيه بحث ( قوله ومعناه أن القاضى إن حجر على فيه على رأيا) 


— AY — 


تصرفه . فإذا بلغ حمسا وعشرين سنة يسلم إليه ماله و وإن لم ينس منه الرشد . وقالا: لابدفع إليه ماله أبدا حي 
ينس منه رشده ء ولا يجوز تصرفه فيه ) لن علة المنع السفه فيبى ما بى العلة وصار كالصميا . ولأى حنيفة 
رحه الله أن منع المال عنه بطريق التأديب . ولا يتأد ب بعد هذا ظاهرا وغالبا . ؛ ألايرى أنه قد يصير جد 
فى هذا السن فلا فائدة فى المنه نع فلزم اقدفع 0 أن المنع 

ليس بمخاطب لا محالة ( قوله وقالا : لايدفع إليه ماله أبدا حى يوانس منه رشده ) قال صاحب العناية : و تسامح عبار ته 
ف الجمع بين الأبد وحبى ظاهر . اه . أقول : يمكن توجيه عبارته بأن تحمل الأبد على الز مان الطويل الممتد » كا حمل بعض 
المفسرين الخلود فى قوله تعالى - ومن يقتل مؤاهنا متعمدا فجزاواه جهنم خالدا ذيها على المكث الطويل . فحينئذ لا تدافع بين 
الأبد وحبى کا لامحى (قوله ولأنى حنيفة أن منع المال عنه بطريق ى التأديب ولا يتأدب بعد هذا ظاهرا وغالباء آلا يرى أنه 
يصير جد! فى هذا السن فلا فائدة ف المنم فلزم الدفع ) قال صاحب العنايةو هذا الدليل يمكن أن يوجهعل وجهين : أحدهما : أن 
يقال : سلمنا أن علة المنع السفه . لكن المعلول هو المنع من حيث التأديب وهذا يقتضى أن يكون علا اتأديب ولا تأديب بعد 
.هذه المدة ظاهرا وغالبا . لأن فى هذه المدة يصير جد! باعتبار أقل مدة البلوغ فى الإنرال وهو اثاتا عشرة سنة . وأقل مدة 
الحمل وهو ستة أشبر » وإذا لم ببق قابلا للتأديب فلا فائدة فى المنع فلزم الدفع . والثانى أن يجعل معار ضة فيقال : ماذكرتم 
وإن دل على ثبوت المدلول لكن عندنا ما ينفيه » وهو أن منع المال عنه بطريق التأديب الخ اه كلامه . وقد اقتى أثره الشارح 
الى . أقول : نى تقرير الوجه الأولعلى ما ذكراه خلل .إذ على تقدير تسلم كون علة المنع السفه وادعاء أن المعلول دو المنع 
. من حيث التأديب دون المنع المطلق يلزم أن يتخلف المعلول عن العلة بعد تلك المدة لعدم تحقى المنع من حيث التأديب بعدها 
بناء على عدم كون الحل قابلا للتأديب مع تحقق السفه بعدها أيضا . ولا شك أن تخلف المعلول عن العلة باطل » ولمذا قال 
فى دليل الإمامين : فيبى ما بى العلة ٠‏ فاعتبار التأديب مع المتع فى جانب المعلول باطل أيضا لاستلزامه ذلك الباطل المحال . 
والصواب عندى نى تقرير الوجه الأول أن يقال : إن علة المنم ع لبس عو الله وده بل هوه عد نادي اكإذا مين 
امحل قابلا للتأديب بعد تلك المدة لم يقصد التأديب بعدها فانتفت العلة بانتفاءأحد جزءيها وهو قصد التأديب فلز م انتفاء ا معلول 
الذى هو المنع أيضا بعدها فوجب الدع . فصار حاصل هذا الدليل على هذا الوجه هو المنع لا التسلم كا توهم ( قوله ولآن المع 


به فصار محلا للقضاء يحتاج إلى إمضاء . فلو رفع تصرفه بعد الحجر إلى القاضى الحاجر أو إلى غيره فقضى ببطلان تصرفه 
وصحعة الحجر ثم رقع إلى قاض آخر نفذ إبطاله لاتصال الإمضاء به فلا يقبل النقض بعد ذلك . ثم إن عند أى حنيفة رحمه الله إذا 
بلغ الغلام سفيبا سفيبا منع عنه ماله إلى مس وعشرين سنة وتصرفاته قبل ذلك نافذة لأنه لابحجر عليه عنده » فإذا بلغ بلع ذلك اسم 
إليه ماله وإن ل يونس الرشد منه ٠‏ وقالا: لايدفع إليه ماله حى يونس منه رشده . وتسامح عبارته فى الجمع بين الأبد وحى 
ظاهر ( ولا جوز تصرفه ف ماله ؛ لآن علة المنع السفه فيبى ببقائته كالصبا . ولأىحنيفة رحمه الله أن منع المال عنه بطريق 
التأديب ) وهذا الدليل يمكن أن يوجه على وجهين : أحدهما أن يقال : سلمنا أن علة المنع السفه لكن المعلول هو. المنع من 
حيث التأديب . وهلا يقتضى أن يكون محلا للتأديب » ولا تأديب بعد هذه المدة ظاهرا وغالبا لأنه فى هذه المدة يصير جدا 
باعتبار أقل مدة البلوغ فى الإنزال وهو اثنتا عشرة سنة وأقل مدة الحمل وهو ستة أشهر : وإذا لم يبق قابلا اتأديب فلا فائدة 
فى المنع فلزم الدفع . والثانى أن يجعل معار ضة فيقال : ما ذ كرتم وإن دل على ثبوت المداول لکن عندنا ٠٠‏ ينفيه » وهو أن منع 
امال عنه بطريق التأديب الخ ( قوله ولآن المع ) دليل آخر . وتقريره أن المنع بعد البلوغ إذالم يونس رشده باعتبار أثر الصيا . 

لأن العادة وجدانه قى أوائل البلوغ ثم ينقطع بتطاول المدة وقد رذلك مخمس وعشرين سنة . ولآن مدة البلوغ من حيث السن 


أقول : الضمير فى رأيه راجع إل القامي( قوله فصار علا ) اقول : يع فصار نفس القضاء محلا الخ ( قوله.وتساءح عبارته فى الجمع بين 
الأبد ودج ظاهر ) أقول : أراد بالأبد الزمان المديد بقريئة قوله حى . 


عدا 
باعتبار ا وهو ف أوائل البلرغ يشخ E E‏ ا 
حدر با ار رر قاف ت إن كان فه مصلحة أجازه 
إلى ر ری قد ود والتوقف للنظر له وقد نصب الحاكم ناظرا له فيتحرى المصلحة فيه . كا 
فى الصبى الذى يعقل البيع والشراء ويقصده . 


باعتبار أثر الصبا وهو ى أوائل البلوغ . وينقطع بتطاول الزمان فلا يبت المنع ) فإن قيل : الدفع معلق بإيناس الرشد فالم يوجد 
لاوز الدفع إليه . وأجيب بأن الشرط يوجب الوجود عند الوجود لاالعدم عند العدم . سلمناه ٠‏ لكنه منكر يراد به أدنى 
ما ينطلق عليه ٠‏ وقد وجد ذلك إذا وصل الإنسان إلى هذه الحالة لصيرورة فروعه أصلا فكان متناهيا نى الأصالة . أقول : 
الظاهر أن كونه متناهيا فى الأصالة عند وصوله إلى تلك المدة لايقتضى رشده لحصول ذلك ف الجنون أيضا مع عدم تصوّر 
الرشد فيه . سلمناه لكنه لايطابق قول أنى حنيفة فى وضع المسثلة مع أنه إذا بلغ مسا وعشرين سنة يسام إليه ماله وإن لم يوانس 
منه الرشد . اللهم إلا أن يراد بالرشد هناك الرشد الكامل : لكن لايساعده اللفظ ويأباه دليله » تأمل تقف ( قوله لأن ركن 
التصرف قد وجد والتوقف لانظر له وقد نصب ال حاكي ناظرا له فيتحرى المصلحة فيه ) قال ف العناية : استدل على ابنواز 
والتوقف بقوله لآن ر كن التصرف قد وجد وذلك يوجب اللحواز . ورد بأن ركن التصرف إذا وجد من أهله يوجب ذلك 
والسفيه ليس بأهل . وأجيب بأنه أهل لأن الأهلية بالعقل والسفه لاينفيه . فإن قيل: فعلام التوقف ؟ أجاب بقوله للنظر له » 
فإن الحاكم نصب ناظرا فيتحرى المصلحة فيه كا فى الصبى الذى يعقل البيع والشراء ويقصده . إلى هنا لفظ العناية . ورد 
بعض الفضلاء قو له واستدل على الحواز والتوقف بقوله لأن ركن التصرف وجد حيث قال : هذا إنما يدل على الحواز فقط اه. 
أقول : يمكن أن حمل كلام صأحب العناية هاهنا على أن المصنف استدل على اواز والتوقف بقوله لأن ركن التصرف قد 
وجد الخ : أى استدل على الحواز بقوله لأن ركن التصر ف قد وجد . واستدل على التوقف بقوله والتوقف للنظر الخ » فحصل 


مان عشرة سنة » وما قرب من البلوغ فهو فى حكم البلوغ . وقدر ذلك بسبع سنين اعتيارا بمدة القيبز فى الابتداء على ما أشار 
إليه عليه الصلاة والسلام بقرله ‏ ٠روا‏ صبيانكم بالصلاة إذا بلغوا سبعا» ( ولهذا قال أبوحنيفة رحمدالله: لو بلغ رشيدا ثم صار 
سفيبا لابمنع عنه المال لأنه لبس بأثرالصبا ) فإن قيل : الدفع معلق بإيناس الرشد فام يوجد لايجوز الدفع إليه . وأجيب بأن 
الشرط يوجب الو جو د عند الوجود لا العدم عند العدم . سلمناه لكنه منكر يراد به أدنى ماينطلق عليه : وقد وجد ذلك إذا 
وصل الإنسان إلى هذه الحالة لصيرورة فروعه أصلا فكان متناهيا نى الأصالة . قال ( ثم لايتأى التفريع على قوله ) أراد أن 
التفريع الذى ذكره القدورى فى مختصره بقوله فإذا باع لاينفذ لا تأي على قول أنى حنيفة رضى الله عنه ( وإنما التفريع على ١‏ 
قول من يرى الحجر . فعندهما لما صح الحجر لاينفذ ببعه إذا باع لتظهر فائدة الحجر عليه ) فيكون موقوفا ( فإن رأى 
الحاكم فيه مصلحة ) بأن كان بمثل القيمة أو كان البيع رابحا وكان القن باقيا فى يده ( أجازه ) وإن كان المن أقل من القيمة أو 
كان البيع ارا وم يبق الكن يده لم جره > لن فيه ضر را به روج المبيع عن يده بدون أن يكون فيه شی ء من البدل . واستدل 
على الحواز والتوقف بقوله ( لأن ركن التصرف قد وجد ) وذلك يوجب الحواز . ورد بأن ركن التصرف إذا وجد من أهله 
يوجب ذلك والسفيه ليس بأهل . وأجيب بأنه أهل لأن الأهلية بالعقل والسفه لاينفيه كا تقدم . فإن قيل : فعلام التوقف ؟ 
أجاب بقوله ( لانظر له : فإن الحاكم نصب ناظرا له فيتحرى المصلحة فيه كنا فى الصبى الذى يعقل البيع والشراء ويقصده › 
ترام سين كم بكر رادي أن »ا ينطلق عليه ) أقول: : المطلق ينصرف إلى الكامل كا سلف من الشارح فى أواخر الصحخيفة السابقة» 
وجوابه ظاهر » فإنه مذ کور سندا المنع هناء ويكنى الاحتبال فيه ( قول أوكان البيع خاسرا ) أقول : فيا بحث ( قول واسعدق على المواز 
الخ ) أقول : هنا [نما يدل على المواز فقط ١‏ م المراد من قوله المواز الاتعقاد 5 . 


44ب 
ولوباع قبل حجر القاضی جازعند ألى يوسف لأنه لابد من حجر القاضى عنئده. لأن الحجر دائر بين الضرر والنظر 
والحجر لنظره فلا بد من فعل القاضى . وعند محمد لايجوز لأنه يبلغ محجورا عنده . إذ العلة هى السفه بمتزلة 
الصبا » وعلى هذا الحلاف إذا بلغ رشيدا ثم صار سفيها ( وإن أعتق عبدا نفذ عتقه عندهما . وعند الشافعى لاينفذ . 
والأصل عندهما أن كل تصرف يثر فيه المزل يكثر فيه الخ وما لا فلا . لأن السفيه فى معنى الازل من حيث 
أن الهازل مخرج كلامه لاعلى نبج كلام العقلاء لاتباع الموى ومكابرة العقل لا لنقصان فى عمّله ‏ فكذلك السفيه 
والعتق مما لايؤثر فيه الحزل فيصح منه . 


من المجموع الاستدلال على الحواز والتوقف معا وإن كان الحاصل من أول قوله هو الاستدلال على الحواز فقط . ولماانجه 
على أول استدلاله وال ظاهرالور ود تصددى الشارح لذ كره مع جو ابه فوقع الفصل بين دليل الحواز ودليل التوقف ف البيان 
تدبر تفهم ( قوله والأصل عندهها أن كل تصرف يوثر فيه الحزل يوؤثر فيه الحجر وما لا فلا . إلى قوله : والعتق عا لايوثر فيه 
لحز فيصح منه) قال فى العناية : وفيه بحث من أوجه : الأول أن السفيه لو حنث فى ينه وأعتق رقبةلم ينفذه القاضى ٠‏ وكذا 
لو ننر بدى أوغيره لم ينفذه : فهذا ما لايئثر فيه المزل بقوله عليه الصلاة والسلام « ثلاث جدهن جد وهزطن جد ؛ وقد' 
أثر فيه الحجر بالسفه . والثانى أن المازل إذا أعتق عبده عتق ولم جب عليه سعاية واحجور بالسفه إذا أعتقه وجب عليه السعاية > 
فالحزل لم يوعثر فى وجوب السعاية والحجر أثر فيه . والثالث أن التعليل المذكور إنما يصح فى حق السفيه لا فى حق المازل . 
والصحيح فيه أن يقال لقصده اللعب به دون ما وضع الكلام له لالتقصان فى العقل . والحواب عن الأول أن القضاء با حجر 
عن التصرفات المالية فا يرجع إلى الإتلاف يستلزم عدم تنفيذ الكفارات والنذور ٠‏ لأن فى تنفيذهما إضاعة المقصود من 
الحجر لإمكان أن يتصرف فى يع ماله باليين والحنث والنذن . وعن الثانى ماسيجىء فى الكتاب . وعن الثالث أن قصد اللعب 
بالكلام وترك ما وضع له من مكابرة العقل واتباع الموى فلا فرق بينبما اه . أقول : نى الحواب عن الأول وعن الثانى على 


ولو باع السفيه قبل حجر القاضی جازعند أنى يوسن رمه الله لأنه لابد من حجر القاضى عنده لأن الحجر داثر بين الضرر ) وهو 
إهدار آدميته( والنظر) له فى إبقاء المبيع على ملكه كا كان ( فلا بد من مرجح وهو القضاء. وعند محمد رحمه الله لايجوز لأنه 
يبلغ محجورا ) عليه ( عنده إذ العلة عنده هى السفه بمئزلة الصبا ) وهو موجود قبل القضاء فير تب عليه الحكم ( وعلى هذا . 
الحلاف إذا بلغ رشيدا ثم صار سفيها ) عند ألى يوسف يصير عجورا حى يقضى القاضى ٠‏ وعند محمد يصير محجورا بمجرد 
السقه(وإن أعتق عبدا ) يعنى بعد الحجر ( نقذ عتقه عندهما ) وكذلك عند أنى حنيفة رحمه الله . فلم خص قوهما بالف كر احترانا عن 
قوله لأن عند أنى حنيفة الحكم قبل الحجر و بعده سواء فى نفاذ نصرفات الحجو ربسبب السفه لأنه لا تأثير للحج رعنده بل احتر ازا 
عن قوهما نى سائر التصرفات الى يؤثر فيها الحجركالبيع والشراء والإقراربالمال . وعنقول الشافعى فإنه يقول : لاينفل كما ذ كره 
فق الكتاب (و) ذكر أن ( الأصل عندهما أن كل تصرف يو ثر فيه المزل يوكثرفيه الحجر. وما لا فلا لأن السفيه فى معبى المازل )لامن 
كل وجه(بل منحيث أن الحازل برج كلامه لاعلى نبج كلام العقلاء لاتباع الذوى ومكابرة العقل لا لنقصان فى عقله فكذلك 
السفيه والعتق ما لايوئثرفيه الحزل فيصح منه)وفيه محث من أوجه : الأول أن السفيه لوحنث ف ينه وأعتقرقبة لم ينفذهالقافى 
وكذا لونذر ہدی أو غيره لم ينفذه فهذا جما لايوتثر فيه الحزل لقوله صلل الله عليه وسلموثلاث جد"هن جد وهزلهنجد» وقدأثر 
فيه الحجر بالسفه. والثانى أن الحازل إذا أعتق عبده عتق ولم جب عليه سعاية والمحجور بالسفه إذا أعتقه وجب عليه السعاية» 
فا مزل لم يوتثر تى وجوب السعاية والحجر أثر فيه . والثالث أن التعليل المذكور إنما يصح فى حق السفيه لانى حق الحازل » 


( قوله بل احترازا عن قولما الخ ) أقول : فيه مافيه حيث لا يظهر وجه الاحتراز عن قوهما فى سائرالتصرفات ء يل هو احتراز . 
عن قول الشافعى ليس إلا كا يدل عليه تصريحه لاف الشافمى ( قوله وأعتق رقية ل ينغذه القاضى ) أقول : أى لا يجمل إعتاقه عن 


5 
والأصل عنده أن الحجر يسبب السفه بمنزلة الحجر بسبب الرق” حى لاينفذ بعده شىء من تصر فاته إلا الطلاق 
كالمرقوق » والإعتاق لايصح من الرقيق فكذا من السفيه (و)إذا صحعندها (كان على العبد أن يسعى فى قيمته ) 
لأن الحجر معتى النظر وذلك فى رد العتق إلا أنه متعذر فيجب رده برد القيمة كا فى الحجرعلٍالمريض . وعن 
محمد أنه لانجب السعاية لآنها لووجبتإنما جب حقا لمعتقه والسعاية ماعهد وجوبها فى الشرع إلا لق غير المعتق(ولو 
دبر عبده جاز ) لآنه يوجب حق العتق فيعتبر يحقيقته إلا أنه لاتجب السعاية مادام المولى حيا لأنه باق على ملكه » 


الوجه المد كور بحث أيضا:. أما فى الحواب عن الأول فلآن حاصل ذلك الحواب بيان وجه عدم تنفيذ الكفارات والنذور 
الواقعة من السفيه ء وهذا لامجدى شيثا فى دفع البحث الأول » لأن حاصل ذلك البحث كا ترى نقض كلية قولهما إن كل 
تصرف يوثر فيه الحزل يؤثر فيه الحجرء ومالا فلا » بعدم تنفيذ القاضى تصرف السفيه فى الكفارات والنذور مع عدم تأثير 
المزل فی شىء منهما + فا ذكر فى الحواب: يقوى البحث فضلا عن أن يدفعه . وأما فى ابلدواب عن الثاق فلأن ما سيجىء 
نی الكتاب هو قول الصنف » لأن الحجر لمعنى النظر » وذلك فى رد العتق إلا أنه متعذر فينجب رده برد القيمة كاف الحجر 
على المريض » ولا يذهب عليك أن هذا أيضا لايدقع نقض الكلية المعتبرة فى أصلهما كا هو حاصل البحث الثاى أيضا » بل 
يقويه كا عرفت آنفا . ثم إن بعض الفضلاء أورد على قول صاحب العناية فى البحث الثالث » والصحيح فيه أن يقال لقصدة 
اللعب به دون ما وضع الكلام له حيث قال فيه حث ٠‏ إذ هذا المعنى لايوجد ف السفيه ولا بد من الاشتراك اه . أقول : كأنه 
غلط ف الاستخراج فتوهم أن الضمير الجرور فى قوله والصحيح فيه راجع إلى التعليل . فاعتر ض أنه لابد من تام التعليل 
هاهنا من الاشتر اك فى العلة » وهذا المعنى يعنى قصد اللعب دون ما وضع الكلام له لايو جد ف السفيه» كا أن المعنى المذ كور 


والصحيح فيه أن يقال لقصده اللعب به دون ما وضع الكلام له لالنقصان ف العقل . والحواب عن الأول أن القضاء بالحجر 
عن التصرفات المالية فيا يرجع إلى الإتلاف يستلزم عدم تنفيذ الكفارات والنذور » لأن فى تنفيذهما إضاعة المقصود من الجر 
لإمكان أن يتصرف ف جميع ماله بالهين والحنث والنذر . وعن الثانى ما سيجىء فى الكتاب . وعن الثالث أن قصد اللعب 
بالكلام وترك ما وضع له من مكابرة العقل واتباع الهوى فلا فرق بينهما ( والأصل عنده أن الحجر يسيب السفه منز لة الجر 
بسبب الرق ) فإنه لايزيل الحطاب ولا يخرج من أن يكون أهلا لإلزام العو بة باللسان باكتساب سيما ٠‏ كا أن الرق كذلك 
( فلا ينفذ بعده شى ء من تصرفاته إلا الطلاق كالرقيق » والإعتاق لايصح من الرقيق فكذا من السفيه ) قلنا : ليس السفه 
كالرق لأن حجر الرق احق الغير فى امحل الذى بلاقيه تصرفه » حى أن تصرفه قبا لاحق للغير فيه نافذ كالإقرار بالحدود 
والقصاص . وهاهنا لاحق لأحد فى امحل الذى يلاقيه تصرفه فيكون نافذا ( فإذا صح عندهما كان على العبد أن يسعى فى قيمته 
لأن الحجر لمعنى النظر وذلك فى رد العتق إلا أنه متعذر ) لعدم قبوله الفسخ ( فيجب رده برد القيمة كا فى الحجر على المريض ) 
لأجل النظر لغرمائه أو ورثته » فإذا أعتق المريض بدا وجب عليه السعاية لغرمائه فى جميع قيمته أو لورثته فى ثلثى قيمته إذا 
م يكن عليه دين ولا مال له سواه لمعنى النظر إلى آحر النكتة ( وعن محمد رحمه الله أنه لاتجب عليه السعاية » لأنها لو وجيت 
لوجبت حقا لحتقه : وذلك غير معهود أى الشمرع وإنما المعهود أن يجب لغير المعئق ) “كما فى إعتاق أحد الشريكين فإنه يسعى 
للساكث ( ولو دبر عبده جاز » لأن التدبير يوجب جى العتق فيعتبر محقيقته ) لأله لما ملك إنشاء حقيقة العتق فلأن بملك إنشاء 
ححقه "كان أولى ( إلا أنه لانجب السعاية فى حياة المولى لآنه باق على ملكه ) والباق على ملك المولى لايستوجب المولى عليه دينا 


كفارة بميئه لاأنه ينفذ إعتاقه أصلا فإله نافذ ويحب عليه 'سعاية وعلى السفيه الحانث الصوم كالمعسر إذا حنث ف يمينه أو ظاهر عن امرأته 
( قوله والصحيح فيه أن يقال لقصده العب بهالخ ) أقول : فيه بحث > إذ هذا المعى لايوجد فى السفيه ولا بد من الاشتر اك (قوله وائباق 
على ملك المول لايستوجب الخ ) أقول : ولا ينتقفى بالمكاتب لكونه على حلاف القياس على ما مر تفصيله . 

: ( 4؟ - تكلة فعم القدير حنى - 4 ) 


ات 

وإذا مات ولم ينس منه الرشد سعى ف قيسته مدبرا لآنه عتق بمو ته وهو مدير ٠‏ فصار كنا إذا أعتقه بعد التدبير (ولو 
جاءت جار بته بولد فادعاه يثيت نسبه منه وكان الولد حرا والحارية أم ولد له ) لأنه حتاج إلى ذلك لإبتاء 
نسله فألحق بالمصلح فى حقه( وإن لم يكن.معها ولد وقالهذه آم ولدى كانت نز لة أم الولد لايقدر على بيعها . 
وإن مات سعت فى جميع قيمتها ) لآنه كالإقرار بالحرية إذ ليس له شادة الولد . بحلاف الفصل الأول لآن 
الولد شاهد لها . ونظيره المريض إذا ادعى ولد جاريته فهو على هذا التفصيل . قال ( وإن تزوج امرأة جاز 
نكاحها ) لأنه لايئثر فيه الهزل . ولأنه من حوانئجه الأصلية ( وإن مى ها مهرا جاز منه مقدار مهر مثلها ) لآنه 
من ضرورات النكاح ( وبطل الفضل ) لأنه لاضرورة فيه ٠‏ وهذا العزام بالقسمية ولا نظر له فيه فام تصح 
الزيادة وصار كالمريض مرض الموت ( ولو طلقها قبل الدخول بها وجب ا النصف ف ماله ) لأن النسمية 
صميحة إلى مقدار مهر المثل ( وكذا إذا تزوج بأريع نسوة أو كل يوم واحدة ) لما بينا . 


فى الكتاب لايوجد ف الحازل على زعم صاحب البحث الثالث. ولكن لايخى على الفطن أن الضمير المزبور راجع إلى حق 


( فإن مات ولم يونس منه رشد يسعى ق قيمته مدبرا لأنه عتق وهو مدبر والعتق بعد التدبير يوجب السعاية ف قيمته »دبرا ) 
ألا یری أن مصلحا لو دبر عبده ی صحته ثم مات وعليه دين يحيط بقيمته فعلى العبد أن يسعى فى قيمته مدبرا لغرمائه . قيل ينبغى 
أن يسعى فى قيمته قنا » لأن العتى حصل بالتدبير السابق وهو نى تلك الحالة يوجب السعاية قنا كا لو أعتقه . وأجيب بأن 
الأصل أن المعلق بالشرط ليس يسبب قبله. إلا أنه جعل هاهنا سببا قبله ضرورة فلا نظهر سببيته فى لجاب السعاية عليه قنا . 
ونما تظهر فى حق المنع عن البي, وتعلق العتق بموته لآن الثابت بالضرورة يتقدر بقدرها. قيل سامنا ذلك . لکن يجب أن يسعى 
فى ثلثى قيمته لأن التدبير وصية وفيا يسعى العبد كذلك . وأجيب بأنه وصية من حيث النفاذ بعد الموت لاغير . ألا يرى أن 
الرجوع فى الوصية صحيح دون التدبير( ولو ولدت جاريته فادعاه ثبت نسبه منه وكان الولد حرا والحارية أم ولد له لاحتياجه 
,إلى ذلك لإبقاء نسله ) و (إبقاؤه من الحرائج الأصلية لحياة ذ كر الإنسان ببقاء الولد بعد مو ته فألحق السفيه بالمصللح فى حق 
الاستيلاد . فإن مات بعد هذه !لدعوة كانت الخارية حرة لاسبيل عليها لأحد وإن مات مديونا ( وإن لم يكن معها ولد ) أى 
إن لم يعلم لا ولد مئه ( وقال هذه آم ولدى كانت بئزلة أم الولد )'لآن الدعوة حينئذ كانت دعوة تحرير ( فلا يقدر على بيعها ۰ 
وإن مات سعث فى جميع قيمنها لأنه كالإقرار بالحرية ٠‏ إذ ليس ها شهادة الو لد ) فصار كأنه قال أنت حرة فيمتئع بيعها وتسعى 
فى يمتها بعد موته ( بخلاف الفصل الأول لأن الولد شاهد لها ) فى إبطال حق الغير فكذا فى دفع حكم الحجر عن تصرفه 
( ونظيره المريض إذا ادعى ولد جاريته على هذا التفصيل ) يعنى أن يكون معها ولد أو لم يكن الخ . قال ( وإن تزوج امرأة 
جاز نكاحها ) كلامه واضح . وةوله( وصار كالمريض مرض الموت ) يعنى ف ازوم كل واحد منہما مقدار مهر المثل وسقوط 
الزيادة » إلا أن الزيادة فى المرض تعتبر من الثلث وهاهنا غير معتبرة أصلا . وقوله(وكذا إذا تزوج بأربع نسوة ) يعنى يعتبر 
مهر المثل لا الزيادة سواء ثزوّج مهر فى عقد واحد أو فى كل يوم واحدة ثم طلقها وفعل ذلك مرارا فإنه يصح تسميته فى مقدار 
مهر الل وتبطل الزيادة ( لما بينا) يعنى قوله لأنه من ضرورات النكاح : وببذه المسثلة اعتضد أبوحنيفة رحمه الله على أنه 


( وله إلا أنه جعل هاهنا سيبا قبله ضرورة ) أقول : أى ضسرورة أن لايقع اب بعد زوال الأهلية فإئها تزول بالموث ( قوله لأنه من 
ضر ورات النكاح ) أقول : والظاهر أنه يشير به إلى الدلائل السابقة لحواز النكاح وصحة تسميته مقدار مثل مهر المثل و بطلان الفضل 
( قوله وهه اأسئلة اعتضد أيوسنيفة ) أقول : قال الإتقانى : لكهما يقولان السذه ليس معتاد بهذا الطريق » لأن السفه المعتاد مايحصل 

له نوع غرض محبيحا كان أو فامدا > وليس ف الطلاق قل الدخول على و.جه لايصل إليه لذة أو راحة غرض + و بعد الدخول إن قق 
غرض » لكنه محصور لايتصورفيه المجاوزة حده » وآسفه مجاوزة عن المد ی كل پاب » أو يقال بأنه لايمكن رده بقدر الغه » لأن 
طريق رده أن يلحقه بالهازل : والمازل والماد ى هذا سواء انتّى » وفيه تأمل . 


= ۹۷ — 
قال( و تخر ج الزكاة من مالالسفيه) لأنهاواجبة عليه(وينفق على أولاده وزوجته ومن جب نفقته من ذوى أرحامه) 
لان إحياء ولده وزوجته من حوائجه > والإنفاق على ذى الحم واجب عايه لقرابته . والسفه لايبطل 
حقوق الناس . إلا أن القاضى يدفع قدر الزكاة إلبه ليصرفها إلى ٠صرفها‏ . لأنه لابد من نيقه لكونما 
عبادة . لبكن يبعث أمينا معه كى لايصرفه فى غير وجهه . وف النفقة يدفع إلى أمينه ليصرفه لأنه ليس 
بعبادة فلايحتاج إلى نيته . وه.ذا بحلاف ما إذا حلف أو نذر أو ظاهر حيث لايلزمه المال بل يكفر ينه 
وظهاره بالصوم لأنه ما يحب بفعله . فلو فتحنا هذا الباب يبذر أمواله بهذا الطريق . ولاكذلك مايحب ابتداء 
بغير فعله . قال ( فإن أراد حجة الإسلام لم يمنع منها ) لأنها واجبة عليه بإيجاب الله تعالى من غير صنعه (ولا يسم 
القاضى النفقة إليه و يسلمها إلى ثقة من الحاج ينفقها عايه ی طريق الحج ) کی لا يتلفها فغير هذا الوجه ( ولو 
أراد عمرة واحدة لم يمنع منها ) استحسانا لاختلاف العلماء فى وجوبها » مخلاف ما زاد على مرة واحدة من الحج 
( ولا يمنع من القران ) لته لايمنع من إفراد السفراكل واحد مهما فلا يمنع من الجمع بينهما ( ولا منع من أن 
يسوق بدنة ) تحرزا عن موضع الحلاف: إذ عند عبد الله بن عمر رضى الله عنه لايجزئه غيرها وهى -جزور أو 
بقرة . قال ( فإن مرض وأوصى بوصايا فى القرب وأبواب الحير جاز ذلك فى ثلثه ) لأن نظره فيه إذ هى حالة 


الحازل فى قوله لا ى حق المازل . فالمعى والذى يصح فى حت المازل أن يقال لقصده اللعب به دون ما وضع الكلام له لاءاذ كر 


لا فائدة فى الحجر عليه لأنه لايسد باب إتلاف المال عليه ذا الطريق ٠‏ بل هذا أضرّ له من إتلافه بطريق المبة إذ هو يكنسب 
امحمدة ى الب والإحسان والمذمة نى التزوّج والطلاق . قال صلى الله عليه وسلم « لعن الله كل ذوّاق مطلاق » قال ( وتخرج 
الزكاة من مال السفيه ) والأصل ىهذه المسائل أن ما وجب عليه من أمر أوجبه الله تعالى كالزكاة وحجة الإسلام » أو كان 
من حقوق الناس كنفقة من جب نفقته عليه فهذا والمصلح فيه سواء . لأنه حاطب وبالسفه لايستحق النظر فى إسقاط شىء من 
حقوق الشرخ عنه . ولا يبطل شيئا من حقوق الناس ٠‏ لكن لايسمع قوله فى القرابة حى يقي البينة عليها وعسرة القريب ٠‏ لأن 
إقراره بذلك بمتزلة الإقرار بالدين على نفسه فلا يلزم إقراره شيئا إلا ف الولد » فإن الزوجين إذا تصادقا على النسب قبل 
قولمما لأن كل واحد منهما فى تصديق الاخر يقر على نفسه بالنسب » والسفه لايوكثر فى منع الإقرار بالنسب لكونه من حو اجه » 
لكن لابد من إثبات عسرة المقر له » والإقرار بالزوجية صحيح ويجب مهر مثلها والنفقة ( قوله وهذا) أى ما ذكرناه ما أو جيه 
الله تعالى وما كان من حقوق الناس ( بحلاف ما إذا حلف أو نذر أو ظاهر ) يعنى ما أوجبه على نفسه ( حيث لايازمه المال بل 
يكفر يمينه وظهاره بصوم ) لكل حنث ثلاثة أيام متتابعات وعن كل ظهار شبرين متتابعين . وإن كان مالكا للمال حال التكفير . 
( لأنه ) أى كل واحد ( ما يحب بفعله ) إذ السبب الزامه فيتمكن فيه معنى التبذير بفتح هذا الباب وتضييع فائدة الحجر . فإ 
قيل : التكفير بالصوم مرتب على عدم استطاعة الرقبة فأنى يصح مع القدرة عليها ؟ أجيب بأن الاستطاعة منتفية . لأن دلائل 
الحجر توجب السعاية على من يعتقه السفيه كا تفدم » ومع السعاية لايقع العتق عن الظهار ( قوله وإن أراد حجة الإسلام ) 
واضح . وقوله ( ولو أراد عمرة واحدةلم بمنع منبا استحسانا ) لذلك : والقياس أن لايعطى لها نفقة السفر . لن العمرة عندنا 
تطوع . كما لوأراد الحروجناحج تطوعا » فإن جنى جناية » فإذ كانت ما يجزئ فيهالصوم فعليه الصوم ليس إلا » وإن م يكن 
وئزمه الدم يودى إذا أصلح( فإن مرض وأوصى ) وقيد با رضن باعتبار أن الوصية غاليا تكون فى المرض » فإن اليه الصحيح 
( قوله قال عليه السلاة والسلام و لعن الله كل ذواق مطلاق») أقول: : لمسيلة النماء (قوله فلا يلزم إقراره شيت إلا الولد الخ) اقول : 
فى غاية البيان ثم لايصدق السفيه فى إقراره بالنسب إذا كان رجلا إلا ىأربعة أشياء ىالولد والوالد والزوجة ومول العتاقة »> وإن كات 
المفسدة امرأة فإنها تصدق ق ثلاثة أشياء بالوالد والزوجة ومولى العتاقة انهى ء فتنبه لما بينّهما من الخالفة . 
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انقطاعه عن أمواله والوصية تخلف ثناء أو ثوابا » وقد ذكرنا من التفريعات أكثر من هذا فى كفاية المنهى . قال 

(ولا حجر على الفاسق إذا كان مصلحا لماله عندنا والفسق الأصلى والطارئ سواء ) وقال الشافعى : حجر عليه 

زجرا له وعقوبة عليه كا فى اليه ولهذا ل حمل أهلا للولاية والشهادة عنده . ولنا قوله تعالى - فإن أ نستي مهم 

رشدا فادفعوا إليهم أموالم ‏ الآية . وقد أونس منه نوع رشد فتتناوله التكرة المطلقة . ولأن الفاسق من أهل 
الولاية عندنا لإسلامه فيكون واليا للتصرف ء وقد قررناه فيا تقدم غ 


فى الكتاب » فإنه نما يصح فى حق السفيه فقط ٠‏ ء فحينئذ لايكون لبحث ذلك القائل وجه ها لالخی ( قوله ولنا قوله تعالى 
- فإن1 نسم منهم رشدا فادفعوا إلييم أموالهم - - الآية وقد أو نس منه نوع رشد فتتناو له النكر ة المطلقة ) قال فى النباية وف المبسوط : 
فقوله تعالى - رشدا ‏ منكر ى موضع الإثبات ٠‏ والنكرة ى موضع الإثبات نخص ولا تم : فإذا أوجد رشد ما فقد وجد 
الشرط فيجب دفع المال إليه انى . أقول : تقرير دليل أتمتنا فى هذه المسئلة على الوجه المذكور ف الكتاب . ٠‏ وىالمبسوط : 
ينتقض بقول أنى يوسف ومحمد رحمهما الله فى السغيه المصلح ف دينه دون ماله فإنه تعجر عليه عندها كا مر . مع أنه قد 
أونس منه نوع رشد وهو الرشد تى دينه. فتنناوله النكرة المطلقة فيجب أن يدفع إليه أيضا ماله . والأظهر نى تقرير استدلال 
أتمتنا بالآية المذكورة ما ذكره صاحب الكفاية بعد ذكر ما نى الكتاب وشرحه على وفق ٠١‏ فى المبسوط حيث قال : ولأن 
الرشد فى المال مراد بالإماع : فلا يكون الرشد فى الدين مراداكى لاتعم النكرة المطلقة ٠أو‏ لأن الدفع معلق بإيناس رشد 
واحد لأنه نكرة ی موضع الإثبات . فلا يكون الرشد ف الدين رادا لأنه حینئذ يكون معلقا برشدين انّبى فتدبر ( قولهولآن 
الفاسق من أهل الولاية عندنا لإسلامه فيكون واليا للتصرف ) أقول : يرد النقض بالسفيه المصلح فى دينه دون ماله على قوهما 
لا محالة : لآن الإسلام فيه أيضا متحقق بل فيه أقوى » فلز م أن يكون من .أهل الولاية فينيغى أن يكون واليا لاتصرف أيضا غير 


إذا أوصى بوصية فحكها كحكم المريض » والقياس ينفيها کا لو تبرح فى حياته » واستحسنوا فیا إذا وافق الحق وما يتقرببه 
إلى الله تعالى أن يكون من الثلث » لأن نظره فيه لأن وجوببا بعد وقوع الاستغناء من المال فى أمر دنياه » وحينئذ لانظر له 
ف المانع ونما النظر له فى اكتساب الثناء الحسن بعد موته وق تنفيذها ذلك ( وقد ذكرنا من التفريعات أكثر من هذا فى كفاية 
المتبى ) فن ذلك ماقال : إن الذى بلغ سفيما والصبى الذى لم يبلغ وهو يعقل مايصنعه عندنا سواء ١‏ إلا فى أربعة مواضع : 
أحدها أنه يجوز للأب ولودى الأب أن يتصرف على الصغيريشترى له مالا ويبيع ؛ ولا يموزتصرّف الأب ولا وص الأب 
على البالغالسفيه إلابأمر الحاكم . والثانى أنه جوز نكاحه ٠‏ ولا يجوز نكاح الصبى” العاقل . والثالث أنه جوز طلاقه وعتاقه › 
ولا يجوز طلاق الصبى العاقل ولا عتاقه > والرايم بع أن الدى م يبلغ إذا دبر عبده لايصح تدبيره : وهذا السفيه إذا دبر عبده 
صح تدبيره ( قوله ولا يحجر على الفاسق إذا كان مصلحا لماله عندناء والفسئ الأصل والطارئ سواء . وقال الشافعى رحه الله: , 
يحجر عليه ) ومبنى هذا لاختلاف على أن الحجرعنده لازجر والعقوبة والفاسق مستحق لذلك فيحجر عليه وإن كان مصلحا 
لاله . وعتدهما للنظر له فى ماله فإذا أصلح ماله م يبق عليه حجر (وذلك لآن الله تعالى قال : - فإن 1 نستم منهم رشدا فادفعوا 
إليهم أموالم الآية ) نكرا الرشد وهو بإطلاقه يتناول القليل منه والكثير » ومن أصلح فى ماله فقد ونس منه رشد ( ولأنه 
أهل لاولاية عندنا لإسلامه فيكون واليا تصرف وقد قررناه فا تقدم ) يعنى فى أول كتاب النكاح . 


( قوله إلا فى أربعة مواضع ) أقول : يعى سوى الوصية حيث علم حاها ( قوله نكر الرشد. وهو بإطلاقه يتناول القليل مند والكثير ) 
أقول : والخمم أنزمنم مساتدا بانصراف المطلق إلى الكامل( قوله ومن أصلح ماله الخ) أقول : وكذا من أصلح ديته دون ماله كالمغفل » 
فا ذكراه ينتقض به فتأمل . 
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ولحجر القاضى عندهما أيضا وهو قول الشافعى يسبب الخفلة وهو أن يغبن ف التجارات ولا يصبر عنها لسلامة‎ 
, قلبه لما ى الحجر من النظر له‎ 


(فصل فى حد البلوغ ) 


محجورعليه كنا ذهب إليه أبو حنيفة رحمه الله ( قوله وحجرالقاصى عندهما أيضا ؛ وهو قولالشافعى بسبب الغفلة » وهو أن 
يغبن فى التجارات الخ ) واعترض بأنه خلاف ما ثبت عن النى صلى الله عليه وسلم » فإنه ماحجر على حبان بن منقق وكان 
يغبن فى التجارات . بل قال له « قل لاخلابة لى الحيار ثلاثة أيام » فأثبت له البيع بشرط اللحيار وما حجر . وأجيب بأن الحجر 
على المغفل ثبت بدلالة قوله تعالى - ولا تتوا السفهاء أموالكم ‏ لما أنه بتلف الأموال كالسغيه فلا يعارضه خر الواحد » كذا 
ذكره تاج الشريعة . قال صاحب العتاية بعد ذكر الاعثر اض واللحواب . ورد بأن ذلاك المنع المال وليس التزاع فيه وإنما 
اللزاخ فى الحجر انبى . وقال بعض الفضلاء : ويجوز أن يقال : يفهم منه الحجر أيضا بطريق الدلالة وإن لم يفد المع كا 
سبق من دليلهما اد . أقول : ويجوز أن يرد هذا أيضا بأن الحجر أبلغ من منع المال في العقوبة كا هر فى دلبل ألى حنيفة على 
عدم الحجر على السفيه . فأنى يفهم من منع المال الحجر بطريق الدلالة وأن منع المال مفيد لأن غالب السفه فى المبات 
والصدقات . وذلك يقف على اليد كا مر هذا أيضا ف دليله جوابا عن قوهما المنع لايفيد بدون الحجر فيسقط قول ذلك 
القائل هاهنا وإن لم يفد المنع كا سبق من دليلهما . وقال الشارح العينى بعد نقلماذكره تاج الشريعة وصاحبالعناية قلت : 
فيه نظر . لن فى حديث حبان بن منقذ نوع حجر » لأنه عليه الصلاة والسلام أطلق له البيوع كلها بالخيار فصار كالمحجور 
فى البيوع المطلقة فافهم . اه . أقول : ليس ما قاله بشىء » إذ لا شك أنه لا حجر فى الحديث المزبور على حبان فى شىء . 
بل فيه إرشاده إلى مايليق بحاله من شط الحيار فى البيع »وقول الشارح المذكور فصار كالمحجور نى البيوع المطلقة يشعر باعتر افه 
أبضا بأنه لم يصر محجورا عليه حقيقة فی شىء فلا يجدى ما قاله شيئا هاهنا . ولوسلم دلالة الحديث على كونه محجورا عليه 
فى البيوع المطلقة : أى فى البيوع الى لم يشترط فما الحيار فلا نفع لها ى دفم مادة الاعير اض هاهنا فإن مذهب الإماهين 
والشافعى أن محجر القاضى على المغفل فى بيوعه مطلقا : أى سواء شرط فيبا الحيار آم لا » فير د عليه أن الحجز على المغفل 
فى بيوعه البى شرط فيبا الحيار خلاف ٠١‏ ثبت عن النى صل الله عليه وسلم فی حديث حبان بن منقذ . 
(فصل فق حد البلوغ )» - 
البلوغ فى اللغة الوصول » وفى الاصطلاح : انتهاء الصغر . ولما كان الصغر أحد أسباب الحجر لم يكن بد من بيان 


ا ا 1 
( ويحجر القاضى عندهما أيضا وهو قول الشافعى على من ليس بسفيه لكنه متغفل ) يعتى فى التجارات ( ولا يصبر عنها 
لسلامة قلبه لما فى الحجر من النظر له ) واعترض بأنه حلاف ما ثبت عن النى صل الله غليه وسلم ء فإنه ما حجر على حبان بن 
منقذ وكان يغين فى التجار ات بل قال له صلى الله عليه وسلم « قل لاخلابة ولى اللحيار ثلاثة أيام » وأجيب بأن الحجر على المغفل 
ثبت بدلالة قوله تعالى - ولا توّتوا السفهاء أموالكم لما أنه يتلف الأموال كالسفيه فلا يعارضه خبر الواحد . ورد بأن ذلك لمنع 
المال » وليس التزاع فيه » وإنما النزاع فى الحجر : والله سبحانه وتعالى أعلم . 
( فصل فى حد البلوغ ) 
البلوغ فى اللغة : الوصول . وق الاصطلاح : اننهاء حد الصغر . ولما كان الصغر أحد أسباب الخجر وجب بيان انہاثه ء 


( قوله ورد بأن ذلك لنم المال ) أقول : ويحوز أن يقال : يفهم مئه الحجر أيضا بطريق الدلالة وإلا لم يغد المع . 
(فصل ی حداللوغ ) 9 0 
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قال ( بلوغ الغلام بالاحتلام والإحبال والإنزال إذا وطى* . فإن م يوجد ذلك فحى يم له الى عشرة سنة » 
وبلوغ الحارية بالحيض والاحتلام والحبل . فإن لم يوجد ذلك فحى يم لها سبع عشرة سنة . وهذا عند أبى حنيفة 
وقالا : إذا تم الغلام وابمحارية مس عشرة سنة فقد باغا . وهو رواية عن أى حنيفة . وهو قول الشافعى . وعنه 
فى الغلام تسع عشرة سنة . وقيل المراد أن يطعن فى اناسع عشرة منة ويم له ماف عشرة سنة فلا اختلاف . 
E SC E AE‏ بر 5 أما العلامة فلآن البلوغ 
بالإنزال حقيقة والحبل والإحبال لايكون إلا مع الإنزال . وكذا الحيض فى أوان الحبل . فجعل كل ذلك 
علامة البلوغ . وأدنى المدة لذلك فى حق الفلام اثننا عشرة سئة . وفىحق ابلخارية تسع سنين . وأما السن فلهم 
العادة الفاشية آن البلوغ لايتآخر فيهما عن هذه المدة . وله قوله تعالى ‏ حى يبلغ أشده ‏ وأشد الصبى ثمانى عشرة 
سنة » هكذا قاله ابن عباس وتابعه القتى . وهذا أقل ما قيل فيه فيبنى ی عليه للتيقن به . غير أن الإناث 
نشوءهن وإدرا كهن أسرع فنقصنا فى حقهن سنة لاشعالها على الفصول الأر بعة الى يوافق واحد منها امزاج 
لامحالة . قال ( وإذا راهق الغلام أو الحارية اللجلم وأشكل أمره فى الباو غ فقال قد باغت . فالقول قوله وأحكامه 
أحكام البالخين) لأنه معنى لايعرف إلا من جهبما ظاهرا ‏ فإذا أخبرا به ولم يكذيهما الظاهر قبل قوهما فيه : 
كما يبل قول المرأة فى المنيض . 


اتنبائه . وهذا الفصل لبيان ذلك ( قوله وهذا أقل ماقيل فيه . فینبنی الحكم عليه لاتيقن به ) أقول : يرد على قوله للتيقن به 
اعتراض قوى . وهو أنه لاشك أن المتيقن به فى بلوخ الصبى رشده إنما هو أكثر ما قيل فى أشده من المدد دون أقل ماقيل فيه 
امنيا . لأنه إذا بلغ الأكثر مثها فقد بلغ الأقل منها دون العكس نعم وجو ة الآقل ق نه ايارم وبجود الأ كر ٠‏ مخلاف 
العكس ء > لكن ليس الكلام هاهنا فى وجود مدة ى نفسها بل ؟ فى كون تلك المدة أشد الصبى ' ٠‏ والمتيقن به فيه إتما هو أكثر ٠‏ 
ماقيل فى أشده بلا ريب : ثم إنی لم أر أحدا من الشراح حام حول هذا الإشكال سوى تاج ال لشر يعةو صاحب الكفاية . ذإنهما 
قالا : فإن قيل : ينبغى أن يقال بالا كر لأنه المتيقن » إذ الأدنى يكون فى الأ كر دون العكس . قلنا : أوّل الآية ‏ ولا تقريوا 
مال اليقم - إلى قوله ‏ حى يبلغ أشده ‏ والله تعالى مد" الحكم إلى غاية الأشد” . وأقل ما قيل نى تفسيره تمانى عثمرة وهو المتيقن . 
إذ لو مد إلى أقصاه لابد أن يمد" إلى ثمانى عشرة ء ولو مد إليها لايكون ممتدا إلى أقصاه فكانت نائ عشرة متيقنا فى كون الحكم 


وهذا الفصل لبيان ذلك . قال ( بلوغ الغلام بالاحتلام الخ ) الحلم بالضم ما يراه النتم . يقال حلم واحطم بلوغ الغلام بالاحتلام 
والإحبال والإنزال إذا وط » والأصل هو الإنزال . قال الله تعالى - وإذا بلغ الأطفال منكم الحلم » فإنلم يوجد شىء من ذلك 
فحى بم له انى عشرة سنة ٠‏ وبلوغ اللحارية بالحيض والاحتلام والحبل » فن م يوجد ذلك فحى يم لحا سبع عثيرة سنة عند 
أن حنيفة رضى الله عنه . وقالا : إذا م للغلام والحارية مس عشرة سنة فقد بلغا » و وهو رواية عنه وهو قول الشافعي رحه 
الله . وكلامه ظاهر لايحتاج إلى شرح ٠١‏ وإتما'قال : وهذا أقل ماقيل فيه لأن بعضهم قال اثنتان وعشرون سنة وبعضهم خس 
وعشرون سنة وهو قول عر رضى الله عنه ( قوله وإذا راهق الغلام أو الحارية ) يقال : رهقه : أى دنا منه ٠‏ وص مراهق 
أى دان للحلم ( وأشكل أمره فى البلوغ ولم يعلم ذلك إلا منه فقال قد بلغت فالقول قوهما ) ثم قيل : إما يعتير قوله بالبلوغ إذا 
بلغ اثنى عشرة سنة أو كر » ولا يقبل فيا دون ذلك لأن الظاهر يكذبه . وقد أشار إلى ذلك بقوله : وأدنى المدة لذلاك فىحق 
الغلام اثنتا عشرة سنة وق حق الحارية تسع سنين ١‏ والته أعلم . 


( قال المصنف : فيبى الحكى عليه التيقن به ) أقول : فيد بحث . 


¥ 


( باب الحجر بسبب الذين ) 


ر قال أبوحنيفة : لا أحجر فى الدين » وإذا وجبت ديون على رجل وطلب غرماوأه حبسه والحجر عليه 


متدا إليها فيينى الحكم عليه انى . أقول : فى الحواب نظر : لأن الأشد فى الآية الكريمة المد كورة مذبى الحكم السابق ) 
وغايته کا يدل عليه قطعا قوله تعالى - حى يبلغ أشداه ‏ فمجرد دخول مدا الحكم السابق إلى تمانى عشرة فى مده إلى أقصى 
ماقيل فى تفسير الأشد لايلزم كون تمائىعشرة متبى الحكم السابق وغايته حى يلزم كونها أشده فيا إذا مد الحكم إلى أقصاه 
أيضا ٠‏ وإنما يلزم وجودها فى نفسها فى ضمن وجود مدة أكثر منها فلم يكن متيقنا بها من حيث كو نما الأشد بل من حيث 
وجودها فى نفسبا ء والمطلوب هاهنا هو الأول دون الثانى ٠‏ فلا ينم التقريب . والحق فى أصل التعليل أن يقال : وهذا أقل 
ماقيل فيه . فیبنی الحكم عليه للاحتياط کا وقع فى الكافى والتبيين : إلا أنه قال فى الكاق بعد قوله للاحتياط : ولأنه متيقن به» 
وأما فى التبيين فقد اكتنى بقوله للاحتياط وهوالأصوب . 
( باب الحجر بسيب الدين ) 

تلقيب هذا الباب بالحجر بسبب الدين وما قبله بالحجر للفساد إما على قولحما فقط كا قالوا فى فصل تكبيرات النشريق 
من كتاب الصلاة ونى باب مقاسمة الح من عام الفرائض . لأن أبا حنيفة لايرى شيشا منها ٠‏ وأما على قوم جميعا بناء على 
تعلق نظر كلهم بذلك إثباتا منبما ونفيا منه . ثم إن الحجر بسبب الدين لماكان مشروطا بطلب الغرماء كان فيه وصف زائد » 
فصار بالنظر إلى ما قبله منزاة المركب من المفرد فلا جرم ثر تأخيره عنه ( قوله قال أبوحنيفة ره الله : لا أحجر ف الدين » 
وإذا وجب ديون على زجل وطلب غرماواه حبسه والحجر عليه لم أحجر عليه . لأن فى الحجر عليه [هدار أهليته فلا يجوز ادع 
ضرر خاص ) قال صاحب العناية فى هذا المقام : وأبو حنيفة لايجوّزه لأن فيه إهدارأهليته > وذلك ضرر فوق ضرر المال 
فلا يترك الأعلى للأدنى اتبى. أقول: لايذهب عليك أنقو له فلايترك الأعلى للأدنى لايناسب ما قبله من المقدمتين بل ينافيه 
فى الظاهر . فكان حق العبارة أن يقال : فلا يتحمل الأعلى لدفع الأدنى "كا قاله المصنف فى أوائل باب الحجر الفسادء وأشار 
إليه هاهنا بقوله فلا يجوز لدفع ضرر خاص ٠‏ وعن هذا قال بعض الفضلاء : ولعل العبارة فلا يرتكب . وقوله فلا ير له 


( باب الحرجر بسبب الدين ) 

الدين أيضا من أسباب الحجر مندها . لكن بشرط طلب الغرماء ذلك فكان إنزلة المركب فلا جرم آثر تأخيره , 
وينبغى لاقاضى أن يشبد أنه حجر عليه فى ماله احتياطا لنى التجاحد إن وقع ¿ ون بين أن الحجر كان بسبب الدين لأنه 
مختص بالمال الموجود له فى الخال دون ما محدث له بالكسب أو غيره ٠‏ حتى يعلم أنه لو تصرف ف الحادث نفذ ١‏ وأن ین 
من الحجر لأجاه باءده لآنه يرتفع بإبراء الغريم ووصول حقه إليه فيحتاج إلى معرفته( وأبو حنيفة رحمه الله لايجوزه لأن فيه 
إهدار أهليته ) وذلك ضرر فوق ضرر المال. فلا يترك الأعلى للأدنى . قإن قيل : إهدار الأهلية ضرر بلحق المديون وترك 
الحجر ضرر يلحق الدائن. وإعا يكون الأول أعلى أن لو كانا فى شخص واحد . فال حوآب أن ضر الدائن يندفع بالحبس 
لامحالة . والحبس ذيرر باحق المديون عجازاة شرعاء واو لم يكن أعلى ٠١‏ اندفع به ضرر اادائن و[هدار الأهلية أعلى من ا حبس 


( باب الحجر يسبب الدين ) 
(قوله فلا يتر الأعلى للأدنى ) أقول : فيه بحث ٠‏ ولعل العبارة فلا يرتكب » وقوله فلا بترك. سهو من.النامخ ( قوله وإنما يكون 
الأول آعل الخ ) أقول: فى الحصر بحث( قوله ولو ل يكن أعل) أقول : من ضسر رالدائن ( قوله وإهدار الأهلية أل الخ) أقول : فيه بحث 


سر 53 
( فإن کان له مال لم يتصرف فيه اهام ) لأنه نوع حجر . ولأنه تجارة لاعن تراض فيكون باطلا بالنص 


سبو من الناسخ انى . ثم أقول : يمكن توجيه ما عليه النسخ الآن بوجوه : الآولأن يحمل المراد بالأعلى فى قوله فلا يترك 
الأعل للأدنى على أهلية المديون لا [مدارأهليته » و بالأدنى على المالنفسه لاعلى ضررهءير شد إليه آنه قال للأدى و يقل لدفع 
الأدنى كا قاله اللصنف . ولا شك أن كون إهدار أهليته ضررا فوق ضرر المال إنما هو بسبب كون أهليته أعلى : أىأشرف » 
وكون المال أدنى : أى أخس » فإن ضرر فوت الأشرف فوق ضرر فوت الأخس لا محالة . فإن قلت : المطابق لقوله 
فى السوكال الآتى وإتما يكون الأول أعلى أن لو كانا فى شخص واحد أن يكون المراد بالأعلى إهدار الأهلية وبالأد ضررا 
يقابله . قلت : تطبيق ما فى الموضعين فى حيز المراد غير لازم » فإن علو نفس الآهلية شرفا وعلو إهدارها ضررا متلازمان» 
وكذا دناءة نفس المال ودناءة ضرره» فجاز أن یراد بالأعلى والأدى ق مو ضع نفس الآهلية ونفس المال وق «وضع آخر 
ضررهماء ويحصل بهذا القدر ما هو المتقصود فى كل من الموضعين كا لايخنى على المتأمل . والثانى أن يحمل الْرك المنتى فى قوله 
فلا يرك على معنى الإبقاء فيكون معنى قوله فلا يرك الأعلى للأدنى فلا يبى الضرر الأعلى لأجل الضرر الأدتى : أى لأجل 
دفعه » وممىء الرك عى الإبقاء واقع ف التنزيلكقوله جل امه وتركنا عليه ف الآخرين - أى أبقينا ٠‏ نص عليه فی 
القامؤس وشائع فى كلام المصنفين حيث يقولون : ترك على حاله : ووقع فى كلام المصنف أيضا فى هذا الباب حيث قال : 
ويترك عليه دست من ثياب بدنه ويباع الباق . فإن قلت : معنى الإبقاء لايناسب هذا امحل . لآن المتبادر من نى إبقاء إهدار 
الأهلية تحقق إهدارها أولا » إذ البقاء فرع التحقق . ومذهب أى حنيفة أن لابحوز إهدارأهلية الإنسان رأسا لأن فيه إلحاقه 
بالبهائم . قلت : لا نسم تبادر ذلك فى صورة الى ٠‏ وكون البقاء فرع التحقق إنما هو فى الثبوت . ولئن سلم ذاك فيمكن أن 
يليم الحمل على خلاف المتبادر من ظاهر الافظ بقرينة المقام . والثالث أن تحمل كلمة لا فى قوله فلا يرك على الزائدة كا 
ن قوله تعالى - اثلا يعلم أهل الكتاب - وق قوله تعالى - لا أقسم ببذا البلد - وغير هما من الأءثلة . فإن قلت : قد عينت مواقع 
زيادة لا فى أكثر كتب النحو : أحدها مع الواو بعد الى . وثانيبا بعد أن المصدرية . و ابا قبل القسم على قلة . ورابعها مع 
المفاف على الشذوذ » وما نحن فيه ليس منبا فى شىء . قلت : ذكر ابن ماع ل بت a SE GE‏ 
من التتزيل » وعد منها قوله تعالى ونا پیر اا اجات لا بود - قيمن فتح الحمزة . وقال : فقال قوم منبم الخليل 
والفارمى لا زائدة » وإلا لكان عذرا للكفار » وعد منها أيضا قؤله تعالى - وحرام على قرية أهلكناها أنيم لایر جعون ‏ وقال 
فقيل لا زائدة » والمعنى ممتنع على أهل قر قرية قدرنا إهلاكهم لكفرهم أنهم يرجعون عن الكفر إلى قيام الساعة اه . ولا نى أن 
هذين الموضعين ليسا من المواقع الأربعة المعينة وموافقين لما نحن فيه » فكى يهما حجة لهذا الوجه من التوجيه . فإن قلت : 
لاينتظم حينئذ آخر الكلام وهوقوله للأدنى » إذ لامعنى لأن يقال : يترله الضرر الأعلى للضتر الأدنى ٠‏ فإن ترك الضرر الأعلى 
ليس للضرر الأدنى بل لكونه أشد وأكبيح منه . ثم إن هذا إذا لم يكن معنى قوله للأدق لدفع الأدثى : وأما إذا كان معئاه ذاك 
كا هو الظاهر ففساد المعنى أظهر . إذ يصير المعبى إذ ذاك فيترك الضرر الأعلى لدفع الضرر الأدنى فيلزم أن لايتحمل شىء 
هن الضررين » ولي س كذلك قطعا . قلت : يمكن نظم ذلك بأن يحمل اللام فى قوله للأدنى على معنى عند . فيكون معنى الكلام 
فيترك الضرر الأعلى عند تيسر الضرر الأدفى لوجوب اختيار أهون الشرين . وهذا معنى مستقم كا ترى . وجىء اللام 
يمعبى عند قد ذکره ابن هشام فى مغنى اللبيب ومثله بق ول كتبته حمس خلون» وقال : وجعل منه اين جنى قراءة قوله تعالى 


فيك ون أعلى من ذمرر الدائن > وإذا كان كذلاك ( فلن کان له مال لم يتصرف فيه الحا لآنه نوع حجر ولأنه تجارة لاضن 
تزاض فيكون باطلا بالنص » ۰ 


( قال المصنف : ولآنه تجارة لاعن راض الخ ) أقول : قال الله تعالل ‏ ولا تأكلوا أموالكم بتكم بالباطل إلا أن تكون تجار ة 
عن راض - . 


بل كذبوا بالحق لما جاءهم ‏ بكسراللام وتميف الم اه . والإنصاف أن هذا الوجه أبعد الوجوه الى ذكرنا أتوجيه كلام 
صاحبالعناية هاهنا لكن مقصودنا بيان حلة مالوحظ من الاحمالات فى توجيه كلامه بحسب الإمكان على القواعد العقلية 
والنقلية . ثم قال صاحب العناية : فإن قيل : إهدار الأهلية ضرر يلحق المديون وترك الحجر خرر يلح الدائن » وإنما يكون 
الأول أعلى لو كان فى شخص واحد . فالحواب أن ضرر الدائن يندفع بالحبس لا عالة » والحبس ضرر يلحق المديون مجازاة 
شرعا ء ولول يكن أعلى مااندفع به ضرر الدائن وإهدار الأهلية أعلى من الحبس فيكون أعلى من ضرر الدائن اه كلامه . 
أقول : حاصل السوئال منع كون إهدار أهلية المديون أعلى ضررا من ضرر الدائن مستندا بكونهما فى شخصين دون شخص 
واحد . وحاصل الحواب إثبات المقدمة الممنوعة بطريق قياس المساواة بحيث يظهر منه بطلان السند أيضا . تقريره أن إهدار 
الأهلية أعلى ضررا من الحبس . والحبس أعلى ضررا من ضرر الدائن ينتج أن إهدار الأهلية أعلى ضررا من ضرر الدائن 
علاحظة مقدمة مقررة . وهى أن الأعلى من الأعلى من الشىء أعلى من ذلك الشىء » ولا شك أن هذا القياس يقتضى كون 
إهدار الأهلية أعلى ضررا من ضرر الدائن وإن كانا ىق شخصين فسقط المنع وبطل السند » ولكن لما كان ف المقدمة الثانية 
من القياس المزبور وهى قولنا والحبس أعلى ضررا من ضرر الدائن نوع خفاء بينها الشارح المذكور أولا عا حاصله أن ضرر 
الدائن يندفع بالحبس » و لولم يكن الحبس أعلى ضررا من ضرر الدائن لما اندفع هذا بذاك . ثم ذكر المقدمة الأولى والنتيجة 
لظهورهما بلا بیان . ثم أقول: فى الحواب محث . أما أولا فلأن قوله إن ضرر الدائن يندفع بالحبس لامحالة فى حير المنع بلخواز 
أن مختار المديون الحبس أبدا ولا يوق حق الدائ ثن فلا يندفع حينئذ ضرر الدائن ن . وأما انيا فلأن ابس لو كان أعلى ضررا من 
٠‏ ضرر الدائن لما جاز الحيس عند أنى حنيفة رحه الله بناء على مقتضى قوله لايتحمل الضرر الأعلى لدفع الضرر الأدنى كا هو 
الأثاث فى إثبات مذهبه فى هذه المسئلة » مع أن ا حبس جائر بالإجماع ومتعين عند أنى حنيفة . ويمكن أن يجاب عن الأول بأن 
اختيار المديون الحجبس الأبدى مع قدر ته على أداء الدين بعيد جدا غير واقع فى العادة إلا بغاية الندرة . ومبنى الأحكام الشرعية 
على الغالب الأكثر . وعن الثانى بأن الحيس ليس لجر د دفع ضرر المال عن الدائن . بل هو مع ذلك جزاء لظل المديون الدائن 
بالمماطلة » وقد صرح المصنف ف فصل الحبس من قضاء القضاء بكون الحبس من جزاء المماطلة حيه قال : وإذا ثبت الحق 
عند القاضى وطلب صاحب التق حبس غريمه لم يعجل بحبسه وأمره بدفع ما عليه » لأن الجبس جزاء المماطلة قلا بد من ظهورها 
وأشار إليه الشارح المذكور ف أثناء اب لواب المزبور بقوله : والحبس ضرر يلحق المديون محازاة شرعاء ولعل قصده الإشارة 
إليه كان باعثا على ذكره هله المقدمة أثناء الحواب » وإلا فلا مدخحل له أصلا نى إثبات المقدمة الممنوعة فى السؤؤال كا ظهر 
من تقريرنا السابق » فإذا كان كذلك فاختيار الحبس للمجازاة الشرعية مع اندفاع ضرر المال عن الدائن به أيضا لا جرد دقع 
هذا الضرر الذى هو أدنى من ضرر الحبس حى فى اوا انل أل لدف الأدلى . فإن قلت: هب أن 
الحبس ليس للجرد دفع ضرر المال عن الدائن بل له وللحزاء ظلم المماطلة مها لكن يتدقع به ظلم المماطلة أيضا كا يفصح 
غئه قول المصنف فيا بعد » ولكن بحبسه أبدا حى يبيعه فى دينه إيفاء لى الغرءاء ودقعا لظلمه اه . فبقياس المقدمة المذكورة 
فى الحواب القائلة : ولو م يكن أعلى ما اندفع به ضرر الذائن › يقال : ولو لم يكن الحبس أعلى من ظلم.المماطلة لما اندفع به 
ذلك الظلم » » فيازم أن يكون الحبس أعلى من ظلم المماطلة أيضا فيعود انتقاض قوله لايتحمل الأعلى لدفع الأدنى بابس . 
قلٹ : المندفع بالحبس ظلمه الآنى وهو المراد بقول المصنف فيا بعد دفعا لظلمه لاظلمه الماضى > إذ لاعجال لدفع ماعقق فبا 
مفى من المماطلة لأئه عرض لايبى» والدىجعل ایی ا ظلمه الماضى واختيار ا حبس لجازاة ظلمه‌المافى مع 
دقع ظلمه الآ ودفع ضررالمال عن الدائن أيضا فلا ي خنى العض SG Sl‏ كا لای . ون سلم 
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( ۳۰ - تکلة فعم القدير حتى - ٩‏ ) 


Vé — 

( ولكن يحيسه أبدا حى يبيعه فى دينه ) إيغاء حليق الغرماء و دفعا لظلمه ( وقالا : إذا طلب غرماء المغلس الحجر 
عليه حجر القاضی عليه » ْ 

كون ابس أعلى من ظلمه مطلقا ومن ضرر اندائن فنقول : إن قوله لايتحمل الأعلى الدفع الأدنى قول على موجب "قياس : 
والحبس قد ثبت بالنص من كتاب وسنة على ما صرحوا به ى فصله وفصلوه فييرك به القياس . بحلاف الحجر يسيب الدين 
فإنه لم يتيت بنص فيجرى فيه القياس ويسقط النقض بارس قطعا . لايقال : الحجر بسبب الدين أيضا ثبت بالنص وهو 
ما روى وأن معاذا ركبته دیون فبا رسول الله صلى الله عليه وسا ماله وقسم نه بین غر مائه با لحصص » کا ذكر ف البدائع 
والتبيين وبعض شروح هذا الكتاب دليلا على قول الإمامين ى هذه المسئاة . لأنا نقول : أجابوا عنه نى تلك الكتب أيضا عن 
قيل أى حنيفة بأن بيع البى صل الله عليه وسلم مال معاذ كان بإذنه » استعان بالنى عليه الصلاة والسلام . وقالوا : والدليل 
عليه أن بيع ماله لاجو زحى يأمره ويأنى > ولايظن ععاذ رضى الله عنه أن يخالف أمررسول اله صلى الله عليه وسلم . وقال 
فى البدائع : مع ماروى «آنه طلب من رسول الله صلى الله عليه وسلم أن يديع ماله لينالبركته فيصير دينه مقضيا بر کته اه . 

فظهر أنه لانص يدل على جواز الحجر بسبب الدين . فتعين أن المدار فيه هو القياس . و نحقيق هذا المقام على هذا المنوال من 
الأسرار ا لی وفقت لا بتوفيق اللہ تعاللى . ٹہ إن من العجائب هاهنا أنى قد ابتليت فى زهان من الأزمان بأن أ.تحن مه بعض من 
عد" من الأهالى والأعيان لأجل بعض من المدارس فى يوم واحد من كتب ثلاثة : المداية . وشرح المواقف . وشرح 
المفتاح . فاتفق أن يقع البحث من هذا الكتاب من أول هذا الباب . فكان استخراج بعض من آععاب الامتحان فى هذا المقام 
على أن تكون كلمة لو فى قول صاحب العناية فى ابلحواب : ولو لم يكن أعلى ٠١‏ اندفع به ضرر الدائن وصلية ٠‏ فجعل كلمة 
أعلى مضافة إلى كلمة ما » وجعل كلمة ما مو صولة . فبنى على هذا الاستخراج خرافات من الأوهام . فلما عرض ذلك على 
الصدرين اللذين كانا حكين فى ذلك الامتحان بينا بطلانه وشنعا عليه جدا . ومع ذلك لم يرجع عن رأيه الباطل بل أخسر عليه » 
وراجع بعض الوزراء واستعان بشہادة بعض من جهلة المدرسين بالمدارس العالية فوقع النذاع وشاع الأمر حى كاد اكع فد 
عظيمة . وقه در من قال : رحم اله امرأ عرف قدره فلم يتعدك طوره ( قوله ولكن غېسه أبدا حى يبيعه فى دينه ) أقول : 

يرد على ظاهر عبارة المصنف هاهنا ما أورده صاحب العناية على نظير ها فى أوائل باب الحجر انمساد بآن قال : تسامح عبار نه 
فى اهمع بين الأبد وحبّى ظاهر . ويمكن توجيه عبارته هاهنا ایغ ا ا وجهنا به عبارته هناك من حمل الأبد على الز مان الطويل 
الممتد . ويمكن هاهنا توجيه آحر وهو أن تكون كلمة حى هاهنا بمعنى كى دون إلى » فيصير معنى الكلام : ولكن بحيسه أبدا 
ليكول سببا لبيعه : فلا مسامحة فى الجمع أصلا إذ المساعة إنما هى فى الجمع بين الأبد وحى عى الانتباء دون السببية كا 
لاع › ٠‏ نم لايقصد بالأبد معنى الدو ام البتة » و لكنه أمر آتحروراء المسامحة فى الجمع تأملتقف رقو له وقالا:إذا طلبغرماءالمفلس 
الحجر عليه حجر القاضى عليه ) أقول : لقائل أن يقول : لايجب أن يكون المحجور عليه مفلسا » بل يجوز الحجر على الغى 
أيضا عندها نظرا لغرمائه » بل الحجر بسبب الدين [نما يفبد فائدئه فى سق الغنى دون المفلس كا لايخى على الفطن . فد كر 
المفلس فى وضع المسئلة يخل حى , لايقال : قد ذكر ف النباية وغيرها نقلا عن الذخيرة أن من مشايخنا من قال : مسئلةالحجر 
بسيب الدين بناء على مسئلة القضاء بالإفلاس حى لو حجر عليه ابتداء من غير أن يقضى عليه بالإفلاس لايصح حجره بلا 
خلاف » والإفلاس عندهما يتحقق فى حالة الحياة فيمكن القاضى القضاء بالإفلاس وبالحجر بناء عليه . وعند ألى حنيفة رحمه 
الله : الإفلاس نى حال الحياة لايتحقق » فلا يمكنه القضاء بالإفلاس أولا وبالحجر بناء عليه » وميم من جعل هذه المسئلة 
مسألة مبئدأة » فعلى هذا القول المانع من الحجر عن دأ حنيفة“كون الحجر متضمنا إلحاق الضرر بالمحجور ولاتعلق له باأقضاء 


ولكن يحيسه حى يبيعه ببيعه فى دينه إيفاء لح الغرماء ودفعا لظلمه . وقالا :إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه حجر القاضى عليه . 


( قال المصنف : ولكن يحبه أبدا حى يبيعه ) أقول : فإن قيل : الحبس أيضا بعدم الرضا كا سيق فى الإكراه فلا يصح البيع . قلنا 
الهس لقضاء الدين ما تاره من. الطريق فلا يكون !كر اها على البيع. فليتأمل . قال المصنف : ( ودفعا لظلمه ) أقول : فإن قضاء الدين 


— Ve — 

ومنعه من البيع والتصرف والإقرار حى لأيضر بالغرماء ) لأن الجر على السفيه إا جوزاه نظرا له . 
وى هذا الحجر نظر للغرماء لأنه عساه يلجئ ماله فيفوت حقهم . ومعنى قولمما ومنعه من البيع 
أن يك.ون بأقل من تمن المثل ١‏ أما البيع يشمن المثل لايبطل حق الغرماء والمنع لحقهم فلا يمنع منه . قال 
( وباع ماله إن امتنع المفاس من بيعه وقسمه بين غرءائه بالحصص عندهما ) لأن البيع مستحق عليه لإيفاء دينه 
حى عبس لأجله ء فإذا امتنع ناب القاضى منابه كا فى امب ˆ والعنة . قلنا : التلجئة موهومة . والمستحق قضاء 
الدين 2 والبيع ليس بطريق متعين لذلك » مخلاف الب والعنة والحبس لقضاء الدين با يختاره من الطريق 09 
كيف ولو صح البيع كان اهبس إضرارا ببما بتأخير حق الدائن وتعذيب المديون فلا يكون مشروعا . قال 
( وإن کان دينه دراهم وله درام قضى القاضى بغير أمره وهذا بالإحاع'. لأن للدائن حق الأأخذ من غير رضاه 

فللقاضى أن يعينه ( وإن کان دينه دراهم وله دنائير أوعلن ضد ذلك باعها القاضى فى دينه ) 
بالإفلاس اه . فيجوز أن يكون ذكر المفلس وضع المسئلة فى الكتاب بناء على اختيار قول من قال مسئلة الحجر يسبب الدين 
بناء على مسثلة القضاء بالإفلاس . لآنا نقول : ما ذ كر فى الكتاب فى تضاعيف بيان المذهبين فى هذه المسثلة وتقرير دليلهما كقوله 
فى مذهب أنى حنيفة : وإن كان له مال لم يتصرف فيه الحاكم لأنه نوع حجر . وقوله فى مذهبهما لآنه عساه یلجئ ماله 
فيفوت حقهم + وقوله فيه أيضا : وباع ماله إن امتنع المفلس من بيعه وقسمه بين غرمائه بالحصص يدل قطعا على أن ليس 
مدار ماق الكتاب على اختيار قول من قال مسثلة الحجر بناء على مسئلة القضاء بالإفلاس ٠‏ إذ القضاء بالإفلاس لايتصور فيا 
إذا ظهر ماله . وتلك الأقوال المذكورة فى الكتاب صرغة ى ظهور ماله ٠‏ بل مدار ما فى الكتاب على اختيار قول من جعل 
هذه المسئلة مسئلة مبتدأة غير مبنية على مسئلة القضاء بالإفلاس كا لايخى . فالحواب أن يقال : ليس المراد بالمفلس فى قوله 
إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه معناه الحقيق » بل المراد به أما من يدعى الإفلاس فيتناول الغنى أيضا › إذ الظاهر أن 
المديون الذى لا يئدى دينه يدعي الإفلاس وإن كان غنيا ق نفسه . وأما من حاله حال المغلس 3 ولاشك أن الغى الذى 
لايْدى دينه حاله وعدم أداء الدين حال المفلس فلا يلزم تخصيص المسثلة بماهو مفلس حفيقة ( قوله يمنعه من البيع والتصرف 
والإقرار حى لايضرٌ بالغرماء ) أقول : وجه ذكر التصرف المطلق بين البيع والإقرار مع أنهما من جنس التصرف أيضا غير 
واضح . والعهدة فى ذلك على القدورى » لأن هذه العبارة عبارة القدورى والمصئف معير عنه + ولكنه لو أصلحها 


ومنعه التصرفات ) وكلامه ظاهر . ومعنى قوله بأقل من تمن المثل أن يبيع بالغين يسيرا کان أو فاحشا . وقوله 
( التلجئة موهومة ) لأنه احمّال مرجوح فلا يبدر به أهلية الإنسان ولا يرتكب البيع بلا تراض . وقوله (والبيع ليس 
بطريق متعين لذلك ) لأنه بمكنه الإيفاء بالاستقراض والاستباب والسوئال من الناس » فلا مجوز للقاضى تعبين هذه 
الجهة عليه ( لاف الحب والعنة ) فإن التفريق هناك متعين لأنه لالم يمكنه الإمساك بالمعروف تعين عليه التصر بح بالإحسان 
فلما امتنع عن التسريح بالإحسان مع عجزه عن الإمساك بالمعروف ناب القاضى منابه فى التفريق ( قولهوالحبس لقضاء الدين ) 
جواب عن قولمما حى يحبس برف السين لأجله : أى لأجل البيع وتقريره . سلمنا ازوم الحبس لكنه ليس لأجل البيع بل 
لقضاء الدين ما اختاره من الطريق الذىذكرناه من الاستقراض والاستهاب وسوال الصدقة وبيع ماله بنفسه ( قوله كيف ) 
أى كيف صح البيع ( ولو صح البيع كان الحبس ظلما لأنه إضرار بهما بتأخير حق الدائن وتعليب المديون فلم يكن مشروعا) 


وأجب عليه والمماطلة غلم ( قال المعمنف : و الحبس لقضاء الدين بما يختاره من الطريق ) أقول : لكنه الف لما سبق آنقا من قوله ولكن 
يحبسه ح. يبيعه ديد والأمرهين( قال المسنف : فلا يكون «شروعا )أقول لكنه مشروع بالإحاع فلا يصح البيع: . 


الات 
وهنا عند أنى حنيفة استحسان . والقياس أن لايبيعه كنا فى العرو ض . وهذا لم يكن لصاح بالدين أن يأخذه جيرا . 
وجه الاستحسان أنهمامتحدان ف الثنية والمالية مختلفان ف الصو رة . فبالنظر إلى الاتحاديثبت القاضى ولاية التصرف . 
وبالنظر إلى الاختلاف يسلب عن الدائن ولاية الأخذ عملا بالشبهين . حلاف العروض لأن الغرض يتعلق 
بصورها وأعيانها . أما النفوذ فوسائل فافترقا ( ويباع فى الدين النقود ثم العروض ثم العقار يبدأ بالأيسر فالأيسر ) 
لما فيه من المسارعة . وقيل دستان وهو اختيار إلى قضاء الدين مع مراعاة جانب المديون ( ويرك عليه دست من 
ثياب بدنه ويباع الباق ) لأن به كفاية شمس الأئمة الدلوانى . لأنه إذا غسل ثيابه لابد له من ملبس . قال ( فإن 
أقر فى حال الحجر بإقرار لزمه ذلك بعد قضاء الديون . لأنه تعلق بهذا المال حق الأولين فلا يتمكن من إبطال 
حقهم بالإقرار لغيرهم . بخلاف الاستهلاك لأنه مشاهد لامر د له ( ولو استفاد مالا آخر بعد اللتجر نفد إقراره 
فيه ) لأن حقهم لم يتعلق به لعدمه وقت الجر . قال ( وينفق على المفلس من ماله وعلى زوجته وولده الصغار 
وذوى أرحامه ممن يحب نفقته عليه ) لأن حاجته الأصلية مقدمة على حق الغرماء . ولأنه حق ثابت لغيره فلا 


يتصرف لكان أصلح كا لايخ ( قوله وهذا عند أنى حنيفة استحسانا ) قال كثير من الشراح : إتما حص أبا حنيفة بالذكر 
وإن كان هذا بالإجماع لأن الشببة ترد على قوله لأنه كان لاوز بيع القاضى على المديون فى العروض ٠‏ وكان ينبغى أن لايحوز 
فى النقدين أيضا لأنه ممنوع منالبيع وهو بيع الصرف اه . أقول : ماذكروه إا يم أن لوكان عبارة المصنف . وهذا عند 
ألى حنيفة بدون ذكر قوله استحسانا . وأما عند ذكر قيد الاستحسان كا هو الواقع فى كلام المصنف فقذ كان ذلك مخصوصا 
بأنى حنيفة رمه الله فى الحقيقة » فإن كون جواز بيع النقدين يطريق الاستحسان دون القياس إنما هو قول ألى حنيفة فقط » 
وأما عندهما فيجوز بيع النقدين بطريق القياس فلا احتياج إلى الاعتذار تدير ( قوله يخلاف الاسّبلاك ) قال جماعة من الشراح : 
قوله مخلاف الاسبلاك متعلق بقوله لزمه ذلك بعد قضاء الديون : يعنى أنه إذا اسبلك مال الغير فى حالة الحجر يو“احذ بضمانه 
قبل قضاء الديون فكان المتلف عليه أسوة لسائر الغرماء اه كلامه . أقول : فى تفسيرهم نوع خلل. إذ فى صورة اسبلاك 
مال الغير ليست المواحذة بضانه متقدمة على قضاء الديون كا يو همه قولم يواخذ بضمانه قبل قضاء الديون : بل المواخذة بذلك 
مع قضاء الديون بمرتبة واحدة . نعم قوهم فكان التلف عليه أسوة لسائر الغرماء صريح فى كون المجموع يمرتبة واحدة . لكن 
الكلام ف استدراك أول كلامهم بل اختلاله . فالآظهر الأخصر ما ذكره صاحب معراج الدراية حيث قال فى شرح قول 
المصنف يلاف الاسهلاك حيت يصير المتلف عليه أسوة للغرماء بلا خلاف اه . وما ذكره صاحب غاية البيان حيث قال 
فى شرح ذلك : حيث يلزمه غمانه فى الحال ويكون المتلف عليه أسوة لسائر الغرماء اه ( قوله وينفق على المفلس من ماله 
وعلى زوجته ؤولده الصغار) أقول : ليس المفلس هاهنا على معناه الحقيى كا مر نظيره . بل عدم إرادة الحقيقة هاهنا أظهر . 
ولكنه مشروع بالإجاح فلم يصح البيع ( قوله وهذا عند أنى حنيفة رحمه الله ) وإتما خصه بالذكر وإن كان هذا بالإجماع لگن 
الشببة ترد على قو له لأنه كان لايجوز بيع القاضى على المديون ق العروض > وكان ينبغى أن لايحوز ف النقدين أيضا لأنه نوع من 
البيع وهو بيع الصرف ( قوله عملا بالشبيين ) قبل : إنما لم يعكس حيث لم يجعل للغريم ولاية الأخذ نظرا إلىالاتحاد لأنه يلزم 
ترك أحد الشببين لأن ولاية القاضى أعم وأفوى » فلو ثبت للغريم ولاية الأخذ مع قصوره ثبت القاضى لقوته . وقوله ( ويباع 
ف الدين النقود ) حاصله أن القاضى نصب ناظرا فينبغى أن ينظر للمديون "كا ينظر للغرماء فيبيع ماکان أنظر له. وقوله 
( بحلاف الاستبلاك ) متعلق بقوله لزمه ذلك بعد قضاء الديون : يعنى إذا استهلك مال الغير فى حالة الحجر “اذ بضمانه 
قبل قضاء الديون فكان المتلف عليه أسوة لسائر الغرماء ( لأنه مشاهد لا مرد له ) مخلاف الإقرار فإن سببه محتمل . وقوله 


( قوله لأن الشة “رد على قوله الخ ) أقول : فيه بحث ( قوله يؤاخذ بضبانه قبل قضاء الديون ) أقول : فيه بحث . 


ذل 
ببطله الجر ٠‏ وهذا لو تزوج امرأة كانت فى مقدار مهر مثلها أسوة للغرماء . قال ( فإن لم يعرف للمقلس.مال 
وطلب غرماؤه حبسه وهو يقول لامال لى حبسه اناكم فى كل دين التزمه بعقد كالمهر والكفالة ) وقد ذكرنا 
هذا الفصل بوجوهه فى كتاب أدب القاضى من هذا الكتاب فلا تعيدها إلى أن قال : وكذلك إن أقام البينة أنه 
لامال له : يعنى خلى سبيله لوجوب النظرة إلى الميسرة» ولو مرض ف الحبس يب فيه إن كان له خادم يقوم 
بمعالحته » وإنلم يكن أخرجه تحرزا عن هلا كه ؛ وامحترف فيه لايمكن من الاشتغال بعمله هو الصحيح ليضجر 
قلبه فينبعث على قضاء دينه » بخلاف ما إذا كانت له جارية وفيه موضع يمكنه فيه وطوئها لايمنع عنه لأنه قضاء 
إحدى الشهوتين فيعتبر بقضاء الأخرى . قال ( ولا يحول بینه وبين غرمائه بعد.خروجه من امیس يلازمونه ولا 
يمنعونه من التصرف والسفر ) لقوله عليه الصلاة والسلام « لصاحب التق يد ولسان » أراد باليد الملازمة وبالاسان 
التقاضی . قال ( ويأخذون فضل كسبه يقسم بينهم بالحصص ) لاستواء حقوقهم فالقوة ( وقالا : إذا فلسه 


لأن قوله من ماله يأنى إرادنها قطعا .وعن هذا وقع فى الكاق وغيره بدل المفلس المديون »فالمراد بلفظ المفلس فى عبارة 
الكتاب المعنى اتجازى على أحد التوجهين اللذين ذكرهما فما مر من قبل فتذكر ( قوله قال فإنلم يعرف المفلس مال وطلب 
غرماوؤه حبسه وهو يقول لا مال لی حبسه الحاكم فی كل دين النزمه بعقد كالمهر والكفالة ) أقول: كان لفظ مختصر القدورى 
والبداية هاهنا هكذا : وإنلم يعرف لامفلس مال وطلب غرماؤه حبسه وهو يقول لامال لی حبسه الحاكم فى كل دين لز مه 
بدلا عن مال حصل تى يده كثمن المبيع وبدل القرض وف كل دين التزمه بعقد كالمهر والكفالة . اه . وقد ترلك المصنف فى 
النقل بعض ذلك من البين كما ترى » ولم يظهر لى وجه لذلك سوى. الحمل على النسيان من المصنف عند كتب هذه المسثلة 
فى الحداية لأمر يعر ى الإنسان نى بعض الأحيان على مقتضى البشرية ( قوله إلى أن قال : وكذلك إن أقام البينة أنه لامال له ) 
قوله إلى أن قال متعلق بقوله قال » فإن لم يعرف للمفلس مال : يعى قال القدورى فى مختصره : فإن ل يعرف للمفلس مال . 
إلى أن قال : وكذلك إن أقام البينة أنه لا مال له . وقوله يعنى لى سبيله تفسير من المصئف لمراد القدورى بقوله وكذلك إن 
أقام البينة أنه لامال له . وقوله لوجوب النظرة إلى الميسرة تعليل لذلك . وأقول : كان الأولى والأظهر أن يقدم المصنف قوله 
إلى أن قال على قو له وقد ذكرنا هذا الفصل بوجوهه فى كتاب أدب القاضى لثلا عرض كلام نفسه أثناء نقل كلام القدورى 
فيورث التشویش لاناظر فى تعلق قوله إلى أن قال بقوله قال فإن لم يعرف للمفلس مال أو أن يرك قوله إلى أن قال ويقول قال 
وكذلك إن أقام البينة أنه لا مال له كما هوعادته ئی سائر المواضع حی يكون كلاما مستقلا كنظائره ولا يكون قلقا كا ذكره 
تبصر تفهم ( قوله ويأخذون فضل كسبه يقم ينهم بالحصص لاستواء حقوقهم نى القوّة ) أقول : لفائل أن يقول : هذا 


(وإن لیکن أخرجه تحرزا عن‌هلا که ) لآنه لايجوز [هلا که کان الدين» ألايرىأنه لوتوجه الحلاك إليه بالخمصة لكان له أن يدفعه 
عال الغير ٠‏ فكيف يجوز إهلا كه لأجل مال الغير . وعن ألى يوسن رحمه الله : أنه لانخرجه من السجن ى هذه الصورة أيضا . 
لأن الهلاك لو كان إنما يكون بسبب المرض ٠‏ وأنه فى الحبس وغيره سواء . وقوله ( هو الصحيح ) احتراز عن قول بعضهم 
لانم عن الاكتساب فى السجن لأن فيه نظرا للجانبين » لحانب المديون لآنه ينفق على نفسه وعياله » ولرب الدين. لأنه إذا 
فضل منه شی ء يصرف ذلك إليه . وقوله ( ولا يحول.بينه وبين غرمائه بعد حر وجه من الحبس ) أى لايمنعهم من أن يدوروا معه 
ينا دار ( يلازمونه ولايمنعونه من التصرّف والسفرلقولهصىالله عليه وسلم « لصاحب التق يد ولسان » أراد باليد الملازمة . 
و باللسان التقاضى ) ووجه السك أن الحديث مطلق فى حق الزمان فينناول الزمان الذى يكون بعد الإطلاق عن الحبس وقبله . 
وقوله ( يقسم بيهم با الحصص ) أى يأخذ كل واحد منهم بقدر حصته من الدين » هذا إذا أخذوا فضل كسبه بغير اختياره أو 
أخذه القاضى وقسمه بيهم بدون اختياره . وأما المديون فى حال صعته لو آثر أحد الغرماء على غير ه بقضاء الدين باخختيارة فله 


717/8 
الحاكم حال بين الغرماء وبينه إلا أن يقيموا البينة أن له مالا ) لأن القضاء بالإفلاس عندهما يصح فتئيت العسرة 
ويستحق النظرة إلى الميسرة . وعند أنى حنيفة رحمه الله .: لايتحقق القضاء بالإفلاس . لأن مال الله تعالى غاد 
ورائح » ولأن وقوف الشبود على عدم المال لايتحقق إلا ظاهرا فيصلح الدفع لا لإبطال حق الملازمة . وقوله 
إلا أن يقيموا البينة إشارة إلى أن بينة اليسار تر جح على بينة الإعسار لأنما أكثر إثباتا . إذ الأصل هو العسرة . 
وقوله فى الملازمة لابمنعونه من التصرف والسفر دليل على أنه يدور معه أينا دار ولا يجلسه فى موضع لأنه حبس 
( ولو دخل داره -لداجته لايتبعه بل يجلس على باب داره إلى أن يخرج ) لأن الإنسان لابد أن يكون له موضم 
خلوة . ولو اختار المطلوب الحبس والطالب اللازمة فالجيار إلى الطالب لأنه أبلغ فى حصول المقصو د لاختياره 
الأضيق عليه : إلا إذا علم القاضى أن يدخل عليه بالملازمة ضرر بين بأن لابمكنه من دخو له داره فحيائذ بحيسه 
دفعا للضرر عنه ( ولو كان الدين للرجل على المرأة لايلازمها ) لما فيها من الخلوة بالأجنبية ولكن يبعث امرأة 
أمينة تلازمها . قال ( ومن أفلس وعنده متاع لرجل بعينه ابتاعه ممنه فصاحب المتاع أسوة للغرماء فيه ) وقال 
الشافعى رحه الله : حجر القافى عل المشترى بطلبه ٠‏ 


التعليل قاصر عن إفادة تمام المدعى ء لأن استواء حقوقهم فى القوة [تما يفيد عدم جواز تقديم بعضبم على البعض الآخر فيستدعى 
وجوب القسمة بيهم ولا يفيد أن تكون القسمة بدنْهم بالحصص : أى بقدر حصة كل واحد مبم من الدين ٠‏ بل بوهم ازوم 


ذلك . نص على ذلك فى فتاوى النسى فقال : رجل عليه ألف درهم لثلاثة نفر لواحد منبم خسمائة ولآحر منهم ثلائمائة ولآخرا 
متهم مائتان وماله حمسمائة » فاجتمع الغرماء وحبسوه بديونهم فى مجلس القضاء كيف يقسم أمواله بيهم ؟ قال : إذا كان 
المديون حاضرا فلهأن يقضى ديو نه بنفسه : ولهأن يقدم البعض على البعض ف القضاء : و يوتثر البعض على البعض لأنه يتصرف ف خالص 
ملكه لم يتعلق به حق أحد فيتصرف فيه على حسب مشيئته . وإ نكان المديون غائيا والديون ثابتة عند القاضى فالقاضى يقسم ماله 
بين الغرماء با لحصص ٠‏ إذ ليس للقاضى ولاية تقديم بعضهم على بعض . وقوله ( بينة اليسار تترجح ) اليسار اسم للإيسار من 
أيسر : أى استغنى > والإعسار ٠.صدر‏ أعسر : أى افتقر ‏ وى بعض النسخ على بينة العسار بمعنى الإعسار . قال فى المغرب : 
وهوخخحطأ . وقوله ( لأنما أكثر إثباتا ) لأن بينة الإعسار تؤ كد ما دل عليه غيره : إذ الأصل هو العسرة فصار كبينة ذى اليد 
فى مقابلة بينة الخارج » وقوله فى الملازمة( لايمنعونه الخ ) تفسير الملازمة ( ولا جلسه فى موضع لأنه حبس ) و ليس بمستحق 
عليه. وعن محمد ر حه الله أنه قال للمدعى أن يحبسه تى مسجد حيه أو فى بيته. لأنه ربما يطوف فى الأسواق والسكك لغير حاجة . 
فيتضرر المدعى ( ولو دخل داره لحاجته ) كغداء أوغائط ( لا يتبعه بل يجلس على باب داره إلى أن يخرج : لآن الإنسان لا بد 
له من موضع خلوة ) وعن هذا قيل : إذا أعطاه الغداء أو أعد له موضعا لأجل الغائط له أن يمنعه عن ذلك حى لايرب ( ولو 
اختار المطلوب الحبس والطالب الملازمة فالليار إلى الطالب لأنه أبلغ ف حصول المقصود لاختياره الأضيق) والأشد ( عليه 
إلا إذا علم القاضى أن يدخل عليه بالملازمة ضرر بين بأن لابمكنه من دخوله داره فحينئف یسه دفعا للضرر عنه ) ونی معناه 
منعه عن الإكساب بقدر قوت يومه ولعياله ( والدائن الرجل لا يلازم المديونة لاستازامها الحلوة بالأجنبية » لكن بيعث امرأة 
أمينة تلازمها ) قال ( ومن أفلس وعنده متاع لرجل بعينه ) إذا اشعرى متاعا من رجل فأفلس والمتاع باق فى يده ( فصاحب 
متاح أسوة للغرماء فيه . وقال الشافعى رحمه اله : يحجر الفاضى بطلب البائع على المشترى ) حتى لاينفذ تصرفه بالبيع وغيرة 


( قوله قال والمغرب : وهو خطأ ) أقول : ويو جه هنا بأنه على سبيل الازدواج كا فى قوله عليه الصلاة والسلام ۾ إرجعئ مأجورات 
غير زورات » ( قوله لامبتطزامها الخلوة بالأجنبية الخ ) أقول : يعى لاستلزام الملازمة الملوة الخ ٠‏ و الغمير فى تلازمها راجم إلى المديونة 


فالا ب 
م للبائم خيار الفسخ لأنه عجز المشترى عن إيفاء ن فيوجب ذلك جى الفسخ كج الاح عن تسلم المبيع 
BS‏ ردن تشم لاوا وار ام . ولنا أن الإفلاس يوجب العجز عن عنتسلم العين 
E‏ سو اع اج : عى الدين ٠‏ وبقبض 


yT 


الاستواء فيا أخذوه . وتمام المدعى هاهنا وجوب القسمة بيهم با لحصص لا مجرد وجوب القسمة بيهم فليتأمل ( قوله لأنه عجز 
الشترى عن إيفاء القن فيوجب ذلك حق الفسخ كعجز البائع عن تسل المبيع ٠‏ وهذا لأنه عقد معاوضة ومن قضيته المساواة ) 


( ثم للبائع خيار الفسخ لأنه عجز المشترى عن إيفاء المن والعجز ) عن إيفاء الم ( يوجب حق الفسخ قياسا على العجز عن 
إيفاء المبيع > والجامع بينهما أنه عقد معاوضة ومن قضيته المساواة ) فإن قيل : قياس مع وجود فارق وهو فاسد . وذلك لأن 
المن دين نى الذمة وهو مانع عن الفسخ . إخلاف المبيع فإنه عين يرد عليه الفسخ . أجاب بقوله ( وصار كالسلم ) يعنى لانسلم 
أن کو نه دينا نع عن الفسخ فإن المسلم فيه دين لامحالة . وإذا تعذر قبضه بانقطاعه عن أيدى الناس كان لرب السلم حق الفسخ 
( ولنا أن الإفلاس يو جب العجز عما هو غير مستحق بالعقد ) ) لأنه يوجب العجز عن تسلم العين المنقودة من الدراهم والدنانير 
( وهو ليس بمستحق بالعقد : وإتما المستحق به وصف ف الذمة : أعنى الدين ) والعجز عما هو غير مستحق بالعقد لايوجب 
الفسخ إذا لم يتغير على البائع شرط من شروط عقده فصار كا لو كان المشترى مليا . وتو ضيح ذلك أن موجب العقد ملك 
امن وهو بملك به دينا فى الذمة . وبقاء الدين ببقاء عله والذمة بعد الإفلاس باقية كا كانت قبله فلا فرق بين المفلس واللىء . 
فإن قيل : هذا استدلال فى مقابلة ما روى أبو هريرة رضى الله عنه أن الى صلى الله عليه وسل قال ه أا رجل أفلس فأدرك 
رجل » وف رواية « فوجد البائع عنده متاعه فهو أحق به » والاستدلال فى مقابلة النص فاسد . فالحواب أنه معارض بما روى 
الحصاف بإسناده أن النبى صلى الله عليه وسلم قال أيما رجل أفلس فوجد رجل عنده متاعه فهو أسوة غرمائه فيه » وتأويل. 
حديث أبى هريرة رضى الله عنه أن المشترى كان قبضه بشرط الخيار للبائع . فإن قيل : ما ذكرتم هن الدليل إن صح مجميع 
مقدماته لزم أن لاينفسخ العقد إذا كسدت الفلوس . لن موجب العقد لم يتغير لأن المن دين فى الذمة . وهى باقية كما كانت 
قبل الكساد . أجيب بأنا لانسلم عذم التغيير لن موجب العقد ملك فلوس هى تمن ولم ببق بعد الكساد كذلك . ولا يشكل إا 
إذا عجز المكاتب-عن أداء البدل فإن موجب العقد لم يتغير وللمولى أن يفسخ لأن موجب العقد ملك المولى البدل بالقبض لأنه 
ليس بدين حقيقة كا تقدم . فإذا عجز فقد تغير موجب العققد ( قوله ويقبض العين ) جواب عا يقال : لما كان العين المنقودة 
غير مستحقة بالعقد وجب أن لاتبرأ ذمة المديون بدفع المنقودة » وتقديره أن قضاء الدين واجب وذلك بالوصف الثابت 
فى الذمة غير متصور وجعل الشارح العين بدلا عته . فإذا قبض العين بدلا عنه ( تحقق بينهما مبادلة ) من حيث أنه ثبت لكل 
واحد منبما نى ذمة آخر وصف فلتقيان قصاصا ( هذا هو الحقيقة ) أى محقق المبادلة هو الحقيقة فى قضاء الدين ( فيجب 
اعتبار ها مالم يتعذر ) وفيا تحن فيه غير متعذر فكان العجز عن تسلم ما هو غير مساح بالعقد وذلك لايو جب الفسخ ( بحلاف 
السلم ) فإنه لامكن تحقق المبادلة فيه لحرمة الاستبدال فيه بقوله صلى اله عليه وسلم « لا تأحذ إلا سلمك أو رأس مالك » فيجب 
أن بجعا ل لعين القبو ضة فى مقابلة مافى الذمة عين ما هو ف القمة فكان العجز عنه عجزا عا أوجبه العقد و ذلك يوجب الفسخ » 
والله أعلم بالصواب . 


( قوله والمامع بينبما أنه الخ) أقول.:فيه بحث » بل الملة الحامعة هى العجزعن التسليم . وقوله وهذا لأنه عقد معاوضة الخ لبيان سمة القياس 
فليتأمل ( قوله وهو ملك به ) أقول : الضمير فى قوله به راجع إل العقد . 


ه144 
(كتاب المأذون) 


الإذن : الإعلام لغةء 


قال صاحب العناية فى تقرير هذا امحل : لآنه عجز المشتزى عن إيفاء المن . والعجز عن إيفاء الفن يوجب حق الفسخ قياسا 
على العجزعن إيفاء ابيع » والخامع بيذبما أنه عقد معاوضة . ومن قضيته المساواة اه. ورد بعض الفضلاء قوله والخامع بينبما 
أنه عقد معاوضة حيث قال : فيه بحث ٠‏ بل العلة ابحامعة هى العجز عن التسلم: وقوله وهذا لأنه عقد معاوضة الخ لبيان 
صحة القياس فليتأمل اه . أقول : ليس ذاك بسديد » لأن مجرد العجز عن التسلم لايكاد أن يكون علة جامعة فى صحة القياس 
هاهنا بدون ملاحظة كون العقد عقد معاوضة » وإلا لزم أن يوجب العجز على النسلم حق الفسخ نى غير عقد المعاوضة أيضبا 
ولم يقل به أحد » فالمدار ى تحفق العلة ابحامعة هاهنا كون البيع عقد معاوضة وهو الوجه لبيان المصنف صعة القياس هاهنا بقوله 
وهذا لأنه عفد معاوضة ومن قضيته المساواة ء والقول بأن الخامع بينما أنه عقد معاوضة ومن قضيته المساواة ليس مما تفرد به 
صاحب العناية : بل أطبقت على التصريح به كلمة الثقات هاهناكصاحب الكاى و صاحب معراج الدراية والإمام الزيلعى 


وغيرهم » وا أعلم . 
(كتاب المأذون ). 


إير اد كتاب المأذون بعد كتاب الحجر ظاهر المناسبة . إذ الإذن يقتضى سيق الجر : فلما ترتبا وجودا تر تبا أيضا ذكرا 
وما للتناسب ( قوله الإذن الإعلام لغة ) أقول : لم أر قط فى كتب اللغة المنداولة بين الثقات مجىء الإذن بمعنى الإعلام. وإنما 
الم كور فما كون الأذان يمعنى الإعلام > فقوله الإذن الإعلام لغة محل نظر يظهر ذلك لن يراجع كتب اللغة . نعم قد وقع 
فى كلام كثير من المشايخ فى كتب الفقه تفسير معنى الإذن لغة بالإعلام كا ذكره المصنف . ولعلهم تسامحوا ف التفسير فعبروا 
عن معی الإذن من أذن له فى الشىء إذنا 8 أى أباحه 6 کا صرح به فى القاموس بما يلازمه عادة من الإعلام . ولا محلو عن 
نوع الإيماء إليه ما ذكره صاحب النهاية حيث قال هاهنا يحتاج إلى بيان الإذن لغة وشرعا : ثم قال : أما لغة فالإذن فى الشى ء 
رفع المانع لمن هو محجور عنه وإعلام بإطلاقه فيا حجر عنه من أذن له فى الشىء إذنا اه . ثم إن من المسآبعد هاهنا ماذكره 
-الإمام الريلعى حيث قال ف التبيين : والإذن فى اللغة الإعلام . ومنه الأذان وهوالإعلام بدخول الوقتاه . وكذا ماذكره 
صاحب البدائع حيث قال فى فصلشرائط الركن من كتاب المأذون: لأن الإذن هو الإعلام :قال الله تعالى _ وأذان من الله 
ورسوله د أى إعلام اه . فإن مهار ماذكراه اتحاد الإذن والآذان حيث استشبدا عى أحدهما على معى آخر وليس كذلك 
قطعا > والأظهر فى تفسير معنى الإذن لغة ما ذكره شيخ الإسلام خواهر زاده فى مبسوطه حيث قال : أما الإذن فهو الإطلاق 


( كتاب المأذون ) 


إيراد كتاب المأذون بعد كتاب الحجر ظاهر المناسبة ٠‏ إذ الإذن يقتضى سبق الحجر ( وهو ف اللغة عبارة عن الإعلام » 


( کتاب المأذون) 


وف الشرع ؛ فك الحجر وإسقاط الحق عندنا » 


لست 


لغة لأنه ضد الحجر وهو المنع فكان إطلاقا عن شی ء أئ شىء كان اه . ( قوله وى الشرع فك الحجر وإسقاط الخحق عندتاً 


قال فى غابة البيان : يعنى أن العبد كان محجورا عن التصرّف لتق المولى » فإذا أذن له المولى أسقط حق نفسه اه . وقال ' 


فى الباية : أى إذن المولى لعبده فى التجارة إسقاط لتق نفسه الذى كان العبد لأجله محجورا عن التصرف ف مال الوق قبل 
إذنه » وبالإذن أسقط حق نفسه عنده اه . وقال ف العناية : فإن المولى إذا أذن لعبده نى التجارة أسقط حق نفسه الذى كان 
العبد لأجله محجورا عن التصرف نى مال المولى قبل إذنه اه . وقال تاج الشريعة : لأنه كان للمولى حق فى رقبة العبد فقبل 
الإذن لاتتعلق الديون برقبته ولأ بكسيه . وبعد الإذن يسقط هذا الحق وتتعلق الديون بها اه . وقال نى الكفاية : وق الشرع 
فك الحجر وإسقاط التق وهو حق المولى مالية الكسب والرقبة فإنه يمنع تعلق حق الغير بها صو نا لتق المولى » وإنه بالإذن أسقط 
حقه اه . قتلخص من الجموع أن المراد بالحق هاهنا حى المولى » وقد أفصح عنه المصئف فيا بعد حيث قال : واتحجاره عن 
التصرف ق المولى لأنه ما عهد تصرفه إلاموجبا تعلق الدين برقبته وبكسبه وذلك مال المولى فلا بد من إذنه کی لايبطل حقه 
من غير رضاه اه . قال صاحب الإصلاح والإيضاح : المراد بالحق هاهنا حق المنع لاحق المولى لأنه مع احتصاصه بإذن العبد 
غير صيح لأن حت المولى لايسقط بالإذن ولذلك يأخذ من كسبه جبرا على ما سيأ » والمسقط هو المولى إن كان المأذون 
رقيقا والولى إن کان صبيا اه كلامه . أقول : فيه نظر . أما أوّلا فلأن كون المراد بالحق هاهنا حق المنع لايناق كونه حق 
الولى : بل يقتضيه لآن حق المع المتعلق بالعيد هوحق المولى لاحقغيره : فإن معني حقالمنع حق هو منع عن التصرف على أن 
تكون الإضافة بيانية . ومعنى حق المولى حق هو للمولى ؛ على أن تكون الإضافة إمعنى اللام » ولا ريب أن الحق الذى هو 
منع العبد عن التصرف إنما يكون للمولى لا لغيره فكان حقا له قطعا . وأما ثانيا قلأنه إن أراد يه بقوله لأن حق المولى لايسقط 
بالإذن أنه لايسقط به أصلا فمنوع . كيف وسيأق أنه إذا لزمته دیون تحيط بكسبه ورقبته تعلقت بكسبه ور قبته جميعا فيباع 
كل ذلك للغرماء فيسقط حق المولى فى كسبه ورقبته جميعا لامحالة . وإن أراد بذلك أنه لايسقط به فى الحملة کا إذالم تحط بہما 
دیون فسلم : لكن لادی نفعا إذ ليس المراد بإسقاط الحق فى معنى الإذن شرعا إسقاطه بالكلية البنة : بل المراد به إسقاطه 


فالحملة . وذلك يتحقق فى صورة إحاطة الدين بل فى صورة عدم إحاطته أيضا بالنظر إلى البعض الساقط عقدار الدين كما . 


لاينى . وأما اختصاص حق المولى بإذن العبد فلا يضر" إذ المقصود بالدات فى كتاب المأذون بيان إذن العبد : ونا يبين فيه 
إذن الصو أيضا على سبيل التبعية فيجوز أن يكون مدار ما ذكره فى تفسير الإذن فى الشرع على ما هو المقصود بالذات فى كتاب 
المأذون . ثم إن صاحب الباية قال : وأما حكله فا هو التغسير الشرعى وهو فك الحجر الثابت بالرق” شرعا عما يتناو له الإذن 
لا الإنابة والتوكيل . لأن حك الشى ء مايثبت به » والثابت بالإذن فى النجارة فك الحجر عن التجارة . وقال : هذا ما ذكره 
فى المبسوط والإيضاح والذخيرة والمغنى وغيرها اه. وقد اقتى أثره الإمام الزيلعى حيث قال فى التبيين : وحكه هو التفسير 
الشرعى وهو ماذكرنا من فك الحجر اه . أقول : كون حكم الإذن ماهو تفسيره الشرعى غير معقول المنى » لأن حكم 
الشى ء على ما نقرر عندهم إنما هو أثره الثابت به ارتب عليه » وقد أشار إلبه صاحب النهاية أيضا بقوله لأن حكم الشىء 
ما يثبث به » ولا يذهب على ذى مسكة أن ما يثبت بالشىء ويصير أثرا مترتبا عليه لايصلح أن يكون تفسيرا لذلك الثى ء 
محمولا عليه بالمواطأة . ثم أقول : ليس المد كور ف الذخيرة وغيرها أن حكه ما هو تفسيره الشرعى » بل المذكور فيها هكذا ) 
وأما بيان كه فنقول : حكه شرعا عندنا فك الحجرالثابت بالرقشرعا عا يتناوله الإذن لاالإنابة ولا التوكيل » .لآن حكم 


وف الشرع : فك الحجر وإسقاط الحق عندنا ) فإن امولى إذا أذن لمبده فى التجارة أنقط حق نفسه الذى كان العبد لأسجله 


( قوله وى الشرع فك الحجر وإسقاط الحق عندنا ) أقول: لايخى عليك أن إذن الصبىو الممتوه ليس فيه إسقاط الحق »وسيجىء تفصيله . 
ش ( ۴۹ - تكلة فتح القدير حنق - ٩‏ ) 


— - 
والعبد بعد ذلك يتصرف لنفه بأهليته . لأنه بعد الرق بى أهلا للتصرف باسانه الناطق وعقله المميز وامحجاره 
عن التصرفحق المولى . لأنه ماعهد تصرفه إلا موجبا تعلق الدين برقبته وبكسبه . وذلك مال المولى فلا بد من 
إذنه كى لايبطل حقه من غير رضاه . ولذا لايرجع با لحقه من العهدة على المولى . 


الشى ء ما يثبت به ١‏ والثابت بالإذن فى التجارة فك الحجر عن التجارة اه . فيجوز أن يكون المراد بفك الحجر المذكور فيا 
ما هو مصدر من المبنى للمقعول فيئول إلى معنى انفكاك الحجر ويصير صفة للحجر . ولا شلك أن المراد بفك الحجر المذكور 
فى تفسير الإذن شرعا ما هو مصدر من المبنى للفاعل وصفة للإذن ‏ فيصح أن يكون المذ كور فى تلك الكتب حكا للإذن 
الشرعى ء إذ لاريب أن الانفكاك أثر ثابت بالفك كالانكسار مع الكسر . ثم إن الأظهر فى بیان حكم الإذن ماذكره صاحب 
غاية البيان وعزاه إلى التحفة حيث قال : وأما حكه فلك المأذون ماكان من قبيل التجارة وتوابعها وضرور اها . وعدم ملكه 
مالم يكن كذلك » إلى هذا أشار فى التحفة » وذلك لأن حكم الشىء مايثبت بالشىء . والثابت بالإذن ما قلنا قكان حككا له » ' 
إلى هنا كلامه ( قوله والعبد بعد ذلك يتصرف لنفه بأهليته . لأنه بعد الرق بى أهلا لاتصرف بلانه الناطق وعقله المميز ) 
فإن قبل : المأذون عدبم الأهلية لحك التصرف وهو الملك فينبغى أن لايكون أهلا لنفس التصرف . لأنالتصرفات الشرعية إا 
تراد لحكمها وهو ليس بأهل لذلك فلا يكون أهلا لسببه . أجيب بأن حكم التصرف ملك اليد والرقيق أهل لذلك . ألا يرى أن 
استحقاق ملك اليد يثبت لامكاتب مع قيام الرق فيه . وهذا لأته مع الرق أهل للحاجة فيكون أهلا لفضاء,ا وأدنى طريق قضائها 
ملك اليد فهو الحكم الأصلى للتصرف » وملك العين شرع للتوصل إليه فا هو الحكم الأصلى يثبت لاعبد وما وراء ذلك تخلفه 
المولى فيه » وهو نظير من‌اشترى شيثا على أن البائع بالحيار ثم مات . فبى اخختار البائع البيع يثبت ملك العين للوارث على سبيل 
الحلافة عن المورث بتصرف باشره المورث بنفسه .كذا ذكر ى كثير من شروح هذا الكتاب وى عامة كتب الأصول . 
أقول : فيه حث . لأنهم إن أرادوا أن الرقيق له ملك اليد بأهليته الأصلية الذاتية كا هو المتبادر من كلامهم يشكل ماتقرر 
عنده, من أن المكائب مملوك لمولاه رقبة لايدا . والمدبر ملوك له يدا لا رقبة ء والقن مملوك له يدا ورقبة . فإن الرقيق إذاكان 
مالكا يده فكيف يكون مملوكا لمولاه يدا ى صورة إن كان قنا أو مدبرا . وإن أرادوا أن له ملك اليد بآهليته المكتسبة من مولاه 
بالإذن أو الكتابة فلا يتم التقريب » إذ كلام المصئف وغيره صريح ى أن أصل أتعاينا أن العبد المأذون له متصرف لنفسه 
بأهليته الأصلية الثابتة له بلسانه الناطق وعقله المميز فليثأمل فى التوجيه ( قوله ولمذا لايرجع با لحقه عن العهدة على المولى ) 


محجورا عن النصرف فى مال المولى قبل إذنه ( والعبد بعد ذلك يتصرف لنفسه بأهليته لأنه بعد الرق” بى أهلا للتصرف بلسانه 
الناطق وعقله المميز) لكن لما كان تصرفه يوجب تعلق الدين برقبته أ و كسبه وذلك حق المولى اتحجر عنه ( فلا بد من إذنه كى 
لابيطل حقه من غير رضاه )فقوله وإسقاط الحق الخ كالتفسير لقوله فك الحجر .وقوله عندنا إشارة إلى حلاف الشافعى رحمه 
الله » فإن الإذن عنده توكيل وإنابة » وصصح المصنف رحمه الله كونه إسقاطا عندنا بقوله ولهذا لايقبل التأقيت . فإنه لماكان 
تصرفه بحكم مالكيته الأصلية وأنها عامة لاتخقص بنوع ومكان ووقت دل على أنه إسقاط احق المولى لاغير . إذ الإسقاطات 
لاتتوفت كالطلاق والعتاق . فإن قيل : قو له فلك الجر جواب وإسقاط الحق مذكور فى حيز التعريف فكيف جاز الاستدلال 
عليه ؟ فالحواب من وجهين : أحدهما أنه ليس باستدلال ولتم هو تصحيح النقل بما يدل على أنه عندنا معرّف بذلك كا أشرنا 
إليه . والثانى أن بحکه الشرعى هو تعريفه فكان الاستدلال عليه من حيث كونه حکا لامن حيث كونه تعريفا » ومح 
المصنف كونه يتصرف بأهلية نفسه بقوله ( ولحذا لايرجع بما لحقه من العهدة على المولى ) وهذا لأن أول تصرف يباشره العبد 
ثم اعلم "أن قوله وإسقاط الحق عندنا كالتفسير لقرله فك الحجر ( قوله کا أشرنا إليه ) أقول : يعى بقوله وسح المصنف الخ 
( قوله ولذا لايرجع .ما لمقه من المهدة الخ ) أقول : قال صاحب:الداية فى أول الوكالة إن وكل صبيا محجورا عليه يعقل البيع والشرا 
وعبدا محجورا عليه جاز ٠‏ ولا تتعلق بهما الحقوق وتتملق بموكلهما ( قوله وهذا لأن أول تصرف يباشره العبد المأذون الشراء ) 


A -‏ 
ولمذا لايقبل التأقيت . حى لو أذن لعبده يوما أو شرا كان مأذونا أبدا حى يحجر عليه : لأن الإسقاطات 
لاتتوقت . ثم الإذن كا يثبت بالصريح يثبت بالدلالة » كا إذا رأى عبده يبيع 


قال فى العناية : ودح المصنف كونه يتصرف بأهلية نفسه بقوله ولهذا لايرجع: با لحقه منالعهدة على المولى. وهذا لأن أوّل 
تصرف يباشره العبد المأذون الشراء لأنه لا مال له حى يبيع . والعبد فى الشراء متصرف لنفسه لا لامولى لآنه يتصرف فى ذمته 
بإيجاب ان فيا حى لو امتنع عن الأداء حال الطلب حبس وذمته .حالص حقه لامحالة . ولهذا لو أقر على نفسه بالقصاص 
صح وإن كذبه المولى فكان الشراء حما له : وهذا المعنى يقتضى نفاذ تصرفاته قبل الإذن أيضا . لكن شر طنا إذن المولى 
دفعا لاضرر عنه بغير رضياه اه . وهذا حاصل ما ذكره صاحب الباية ناقلا عن الذخيرة . أقول : يرد على ظاهر قوله لأن 
أول تصرف يباشره العبد المأذون الشراء لأنه لامال له حى يبيع أنه لایاز م من أن لايكون له مال يبيعه أن يكون أوّل تصرفه 
الشراء لحواز أن يكون أول تصرفه أخذ المضار بة أو إيجار تفسه فإنه علك كل واحد من ذينك التصر فين کا سيأ ف الكتاب » 
ولا يقتضى شى ء مهما أن يكون له هال ها لابخى . ويمكن أن يقال : يجوز بناء قوله المزبور على ماهو الأصل فى النجارة وما 
هو الغالب وقوعا فيبا . ولا نى أن الأصل ف التجار ة هو البيع والشراء كا سيأتى التصريح به من المصنف » وأا ) الغالب 
وقوعا فى باب التجار ة . فعلى مقتضى ذلك البناء إذا لم يكن للعبد المأذون فى أول تصرفه مال يبيعه يتعين له الشراء نة . وقال 
بعض الفضلاء نى حاشيته على قول صاحب العناية لأن أول تصرف يباشره العبد المأذون الشراء بل أوّل تصرف يباشره موئاجرة 
نفسه . وابدواب أنه عند الخصم فإن موئاجرة نفسه غير جائزة عنده فى أحد قوليه على ما سيجرء . اه . أقول : فى كل من 
إيراده وجوابه سقامة . أما فى الأول فلأنه قال : بل أول تصرف يباشره موئاجرة نفسه بطريق لمزم ء وكان الظاهر أن يقول : 
بل جوز أن يكون أوّل تصرف يباشره موئاجرة نفسه . على أن قوله موئاجرة نفسه خطأ على ما ذكر فى الأساس والمغرب » 
وكان الصواب أن يقول : بدل ذُاك لار نفسه 3) قلت فا مر . وأما نى التانى فلأنا بصدد إثبات. ما قلنا إن العبد المأذون له 
يتصر ل بعد الإذن لنفسه بأهليته لابصدد الحواب عا قاله الخصم ٠‏ بل لم يقع التصريح من المضنف هاهنا بما قاله الخصم أصلا 
فكيف يصح أن تحمل المقدمة المذكورة على مذهب اللحصم فى أحد قوليه دون مذهبنا » على أنها لوحملت على مذهب الليصم لم 
نسلم أيضا الحواز أن يكون أول تصرف يباشره أذ المضاربة كا ذكرنا من قبل » واللخصم لاينكر جواز ذلك فلم يفد الحمل 
على مذهبه . فالذى يمكن فى الحواب ما قدمنا لاغير ( قوله ولهذا لايقبل التأقيت ) قال صاحب العناية : وصمح المصنف كونه 
إسقاطا عندنا بقوله وهذا لايقبل التأقيت . ثم قال : فإن قيل : قوله فك الحجر وإسقاط الحق مذ كور فى حيز التعريف فكيف 


الأذون الشراء لأنه لامال له حى يبيع ٠‏ والعبد الشراء متصرف لنفسه لاللمولى لأنه يتصرف ف ذمته بإيجاب ان فيها » حى 
لو امتنع عن الأداء حال الطلب حبس ؤذمته خالص حقه لامحالة » وملا لو أقرّ على نفسه بالقصاص صح . وإن كذبه المولى 
فكان الشراء حقا له وهذا الى يقتضى نفاذ تصر فاته قبل الإذن أيضا » لكن شرطنا إذن ا مولى دفعا للضرر عنه يغير رضاه » 
والرضا بالضرر لايتغاوت بين نوع ونوع . فالتقييد بالتوقيت غير مفيد فلا يعتير . فإن قيل : العبد المأذون عديم الأحلية حكم 
التصرف وهو الملك فينبغى أن لايكون أهلا لنفس التصرف . لأن التصرفات الشرعية [نما تراد لحكمها وهو ليس بأهل لذلك . 
أجيب بأن حكر التصرف ملك اليدوالرقيق أصلف ذلك » وقد قررنا تمام ذلك ف التقرير .فإن قيل: لوكان الإذنفك الحجر والعبد 
يتصرف بأهليته الما كان للمولى ولاية الجر بعده لأنه أسقط حقه والساقط لايعود . أجيب بأن الرق لما كان باقيا كان الحجر ' 
بعده ا تناعا حمق الإسقاط فا يستقبل لآن الساقط لايعود ( ثم إن الإذن كا یثبت صريحا يغبت دلالة »ع2 کا إذارأى عبده يبيع ) 


م اعلم أن قوله وهذا إشارة إلى قوله و حح المصدف كونه الخ ( قوله والرضا بالضر ر لايعفاوت الخ ) أقول : فيه بح 


 ؟8خئد‎ 


ويشترى فسكت يصير مأذونا عندنا خلافا لزفر والشافعى رحمهما الله . 


جاز الاستدلال عليه ؟ فالحواب من وجهين : أحدهما أنه ليس باستدلال . وإتما هو تصحيح النقل بما يدل على أنه عندنا 
معرف بذلك كا أشرنا إليه . والثانى أن حكه الشرعى هو تعريفه فكان الاستدلال عليه من حيث كونه حكما لامن حيك 
كونه تعريفا اه كلامه . أقول : فى كل من وجهى الحواب نظر . أما فى الأول فلأن تصحيح النقل بما يدل على أنه عندنا 
معرف بذلك عين الاستدلال » فإن ما يدل على ذلك هو الدليل » وتصحيح النقل به هو الاستدلال ٠‏ فا مععى قوله إنه ليس 
باستدلال . وأما ف الثانى فلأن کون حكه الشرعى هو تعريفه ما لايكاد يصح ۔ لان حكم الثىء ما هو خارج عنه مباين له 
وإن كان أثرا مترتبا عليه . وتعريف الشى ء ما هو محمول عليه بالمواطأة متحد به نى الذات فأنى يكون أحدهما هو الآخر . وقد 
مر مثل ذلك من قبل . والمق فى الحواب أن يقال : ليس الاستدلال المذكور على نفس التعريف حى يرد أن التعريف لايقبل 
الاستدلال عليه لأنه تصوّر ١‏ والتصوّر لايكتسب من التصديق بل على الحكم الضمى : كأن يقال : هذا التعريف صحيح . 
وهذا التعريف مطابق لأصولنا أو نحوذلك . ولا نى أن تلك الأحكام تصديقات تقبل الاستدلال عليها قطعا . ونظير هذا 
مااحققوا فى قنه من أن المنع والنقض والمعارضة ف التعريف إنما تتوجه إلى الأحكام الضمنية لا إلى نفس التعريفات . تدبر ترشد 


من ماله شيثا ( ويشترى فسكت يمير مأذونا عندنا خلافا لزفر والشافعى رحمهما الله) وهو من باب بيان الضرورة وقد عرف 
فى الأصول . قالا : السكوت محتمل للرضا وفرط الغيظ وقلة الالتفات إلىتصرفه لعلمه بكو نه محجورا ٠‏ والمحتمل لايكون 
حجة . وقلنا : جغل سكو ته حجة لأنه موضع يبان . إذ الناس يعاملون العبد حين علمهم يسكوت المولى . ومعاملهم قد تفضى 
إلى دوق ديون عليه » وإذالم يكن مأذونا تتأخر المطالبة إلى ما بعد العتق وقد يعتق وقد لايعتق وى ذلك إضرار بالمسلمين بإتواء 
حةهم ولا إضرار فى الإسلام . وليس للمولى فيه ضرر متحقق لأن الدين قد يلحقه وقد لايلحقه . فكان موضع بيان أنه راض 
به أولا : والسكوت نى موضع الحاجة إلى البيان بيان . فإن قبل : عين ذلك التصرف الذى رآه من البيع غير حيح فكيفيصح 
غيره » وكذا إذا رأى أجنببا يبع من ماله وسكت لم يكن إذنا ‏ والمر بن إذا رأى الراهن يبيع الرهن وسكت لم يكن إذنا . 
وإذا رأى رقيقه يزوّج نفسه وسكت لايكون إذنا فا الفرق ؟ أجبب بأن الضرر ف التصرف الذى رآه «تحقق بإزالة ملكه عا 
ببيعه فى الخال فلا ينبت بسكوته » وليس ف ثبوت الإذن ىغيره ذلك لما قلنا إن الدين قد يلحقه وقد لايلحقه . ولا يلزم 
من كون السكوت إذنا بالنظر إلى ضرر متوهم كو نه إذنا بالنظر إلى متحقق . وهو اللدواب عن بيع الأجنبى ماله . وى الرهن 
لم يصر سكو ته إذنا لأن جعله إذنا يبطل ملك المر من عن اليد . وقد لايصل إلى يده من محل آنحر فكان فى ذلك ضرر متحقق . 
الايقال : الراهن أيضا بتضرر ببطلان ملكه عن القن فترجح ضر المرتهن تحكم » لن بطلان ملكه عن المن موقوف » لأن بيع 
المرهون موقوف على ظاهر الرواية » وبطلان ملك المرتبن عن اليد بات ” فكان أقوى . وأما الرقيق عبدا كان أو أمة إذا زوج 
نفسه فإنمالم يصر السكوت فيه إذنا . قال يعض الشارحين ناقلا عن مبسوط شيخ الإسلام رحمه الله : لأن السكوت إغا يصير إذنا 
وإجازة دفعا للضرر »ولا ضررعلى أحد فى نكاح العبد والآمةء لآن النكاح يكون موقوفاء لآن نكاح المملوك مملوك المولى لما فيه 
من إصلاح ملكه » ومنافع بضع المملوكة كذلك » وليس لأحد إبطال ملكه بغير ر ضاه فكان موقوفا وأمكن فسخه فلا يتضرر به 
أحد . وقبل : فيه نظر » لأنه لاكلام فى أن نكاح الرقيق موقوف على إذن المولى وإجازته ٠‏ وما هو أن سكوته إجازة أولا » 


( قوله إذ الناس يعاملون العبد حين علمهم بسكوت المولى الخ ) أقول : لما أن يقولا ذلك لحماقة المعامل حيث اغترا بمجرد السكوت ولم 
يأل من المولى » وللاك نظائر ( قوله وليس المول فيه ضرر متحقق » لأن الدين قد يلحقه وقد لايلحقه ) أقول:إذا كان لوق ألدين 
غير متحقق كان الضرر فى حق الناس أيضا متوخما فكيف يسقط به الحق الثابت الموى على العبد » لابد من التأمل ( قوله وقيل فيه نظر» 
لأنه لاكلام فى أن نكاح الرقيق الخ ) أقول : وعندى أن النظر غير وارد » لأن كون السكوت إذنا كان لأجل دفع الضرر »فحيث 
لاضر ر يبي على القياس ولا عل إذنا , 


۲۸۵ — 
ولافرق بین أن يبيع عينا مملوكا أولأنجنى بإذنه أو بغير إذنه بیعا صحيحا آوفاسدا »لن کل من رآه يظنه مأذونا له فيها 
فيعاقده فيتضرربه لولم يكن مأذونا له .ولو م يكن المولىراضيا به لمنعه دفعا الضررعنهم. قال (وإذا أذن المولى لعيده 
فالتجارة إذنا عاما جاز تصرفه ىسائر التجارات ) ومعنى هذه المسئلة أن يقول له أذنت لك ف التجارة ولايقيده . 
ووجهه أن التجارة اسم عام يتناول الحنس فيبيع ويشترى ما بدا له من أنواع الإعيانلأنه أصل التجارة ( ولوباع أو 
اشترى بالغين اليسير فهو جائز ) لتعذر الاحعراز عنه ( وكذا بالفاحش عند أنى حنيفة رحمه الله خلافا لهما ) ها 
يقولان إن البيع بالفاحش منه بمنزلة التبرع . حى اعتبر من المريض من ثلث ماله فلا ينتظمه الإذن كالمية . 


( قوله ولا فرق بین أن يبي عينا ملوكا للمولى أو لأجنى بإذنه أو بغير إذنه بيعا حميحا أو فاسدا) قال الإمام الريلعى ف النبيين 
بعد أن قال مثل هذا : هكذا ذكر صاحب الحداية وغيره . وذكر قاضيخان فى فتاواه : إذا رأى عبده ببيع عينا من أعيان 
المالك فسكت لم يكن إذنا . وكذا المر بن إذا رأى الراهن ببيع الرهن فسكت لابيطل الرهن اه . أقول : كأنه فهم الخالفة 
بين ما ذكره صاحب الحداية وغيره وبين ما ذكره قاضيخان فى فتاواه . وليس الآمر كا فهمه . إذ الظاهر أن مراد الإءام 
قاضيخان أن سكوتالمالك فما إذا زأى عبده يبيع عينا من أعيان ماله لايصير إذنا قحق ذلك التصرف الذى صادفه السكوت 
لاق حق سائر التصرفات ذلك العبد وياب التجارة مطلقا » ويرشد إليه قولهوكذا لمر ہن إذا رأى الراهن ببيع الرهنفسكت 
لاييطل الرهن ٠‏ فإن المراد هناك عدم عة النصرف الذى صادفه السكوت بلا ريب . ولا دلالة فى كلام صاحب المداية وغيره 
على كون السكوت إذنا ق حق التصرف الذى صادفه السكوت فيا إذا باع عينا مملوكا للمولى بغير رضاه » بل خخلافه مصرح به 
ف أكثر الشروح وعامة المعتبرات . قال فى البدائع : وأما الإذن بطريق الدلالة فنحو أن یری عبده ينيع ویشتری فلا يناه 
فيصير مأذونا فى التجارة عندنا إلا ى البيع الذى صادفه السكوت . وأما نى الشراء فيصير مأذوناء وعند زفر والشافعى رحمهما 
الله لايصير مأذونا اه . وقال فى الحبط البرهانى : قال محمد رحمه الله فى الأصل : إذا نظر الرجل إلى عبده وهو يبيع ويشترى 
وم ينه عن ذلك يصير العبد مأذونا فى التجارة عند علمائنا الثلاثة.. وإذا رأى عبده يبيع عينا من أعيان ماله فسكت يصير 
مأذونا ف التجارة » ولكن لايحوز بيعه مال المولى . قال محمد رحمه الله : وهذا يمئزلة ما لورأى المولى عيده المسلم يشترى 
شيئا بالحمر والحتزير فسكت يصير العبد مأذونا فى التجارة وإن كان لايحوز هذا الشراء كذا هاهنا اه . فكيف يجوز مل 
كلام قاضيخان ی فتاواه على حلاف ما نص عليه محمد ر جه الله فى الأصل بقوله وإذا رأى عبدا ببيع عينا من أعيان ماله فسكت 
يصير مأذونا ئى التجارة : فالوجه أن يحمل على مضمون قوله ولكن لايحوز بيعه مال المولى كا بيناه ( قوله لان كل من رآه 
يظنه مأذونا له فا فيعاقده فیتضرر به لولم يكنمأذونا له » ولو لم يكن المولى راضيا به لمنعه دفعا للغمرر عنهم) قال صاحب 


ولعل الصواب أن يقال : إن فى ذلك ضررا محققا للمولى فلا يكون السكوت إذنا ( ثم لا فرق بين أن يبيع عينا مملوكا للمولى أو 
لأجنى بإذنه أو بغير إذنه بيعا صحيحا أو فاسدا : لان كل من رآه يظنه مأذونا له فيها فيعاقده فيتضرر به.لو لم يكن مأذونا له . 
ولو لم يكن المولى راضيا به لمنعه دفعا للضرر عنهم ) وهذا الدليل كا ترى لايفرق بين شی» وشىء من الوجوه المذكورة :.أعنى 
أن يبيع عينا ملوكا للمولى الخ . قال ( وإذا أذن المولى لعبده فى التجارة) إذا قال المولى لعبده أذنت لك ف التجارة ولم يقيد بشىء 
كان إذنا عاما بألتصرف فجتس التجارة بلا خلاف » فيبيع ويشترى ما بدا له من أنواع الأعيان : لأن التجارة اسم جنس 
على باللام فكان عاما يتناول جميع أنواع الأعيان . لأنه أى بيع الأعيان أصل التجارة » والمنافع لكونبها قائمة بالأعيان ألحقت 
بها ( ولو باع بغين يسير جاز ) بالاتفاق ( لتعذر.الاحتراز عنه > وكذا بالفاحش عند أبى حنيفة رمه الہ خلافا هما ) قالا : 
البيع بالغين الفاحش خلاف المقصود » إذ المقصود بالبيع الاسر باح دون الإتلاف فكان يبز لة التبرع » ولهذا اغتير من المريض 
من اثلث » وما هو خلاف المقصود لايننظمه الإذن بالمقصود . ولأنى حنيفة رمه الله أن البيع بالغين الفاحش تجارة يملكه ار" 
فيملكه العبد المأذون لأنه بعد الإذن كار يتصرف بأهلية نفسه كا تقدم » واعتباره من الثلث من المريض احق الغرهاء والورثة > 


حاولا 
وله أنه تجارة والعبد متصرف بأهلية نفسه فصار كار » وعلى هذا الحلاف الصبى المأذون ( ولوحالى فى مرض 
موته يعتبر من جميع ماله إذا لم يكن عليه دين وإنكان فن جميع ما بى ) لآن الاقتصار فى الحر على الثلث احق 
الورثة ولا وارث للعبد . وإن كان الدين محيطا بما ى يده يقال للمشترى أد جميع الحاباة وإلا فار دد البيع كنا 
ف الحر ( وله أن يسلم ويقبل السلم ) لأنه تجارة ( وله أن يوكل بالبيع والشراء ) لأنه قد لا يتفرغ بنفسه . قال 
( ويرهن ويرتهن ) لأنهما من توابع التجارة فإنه إيفاء و استيفاء ( ويملك أن يتقبل الأرض ويستأجر الأجراء 
والبيوت ) لأن كل ذلك من صنيع التجار( ويأخذ الأرض مزارعة ) لأن فيه تحصيل الربح ( ويشترى طعاما 
فيزرعه فى أرضه ) لأنه يقصد به الربح قال عليه الصلاة والسلام « الزارع يتاجر ربه » ( وله أن يشارك شركة 
عنان ويدقع المال مضاربة ويأخذها ) لأنه من عادة التجار ( وله أن يئاجر نفسه عندنا ) خلافا للشافعى وهو 
يقول : لابملك العقد على نفسه فكذا على منافعها لأنما تابعة لها . ولنا أن نفسه رأس ماله فيملك التصرف فيه . 
العناية فى تفصيل هذا التعليل : وقلنا جعل سكوته حجة لأنه موضع بيان . إذ الناس يعاملون العبد حين علمهم بسكوت المولى " 
ومعاملهم قد تفضى إلى حوق ديون عليه » وإذالم يكن مأذونا تتأخر المطالبة إلى ما بعد العتق . وقد يعتق وقد لايعتق وى ذلك 
إضرار بالمبلمين بإتواء حقهم . ولا إضرار فى الإسلام . وليس للمولى فيه ضرر متحقق لأن الدين قد يلحقه وقد لايلحقه : 


وذلك لايدل على أنه لايتفذ من المأذون كالغين اليسير فإنه يسح من المأذون بالاتفاق . وى حق المريض يعتير من الثلث . 
فأبوحنيفة رمه الله سوى هاهنا بين البيع والشراء ف الغين الفاحش . وفرق ينما فى تصرف الوكيل لأن الوكيل يرجع على 
الآمر بما يلحقه هن العهدة فكان الوكيل فى الشراء مما فى أنه اشتراه لنفسه . فلما ظهر له العيب أراد أن يلزم الآمر : وهذا 
لايوجد ف تصرف المأذون لما مر أنه لايرجع بما يلحقه من العهدة على أحد فكان البيع والشراء نى حقه سواء ( وعلى هذا 
الحلاف الصى ) إذا أذن له أبوه فى التجارة يجوز أن يبيع ويشترى بالغيناليسير بالاتفاق و بالفاحش عند أنىحنيفة (ولو <ابى 
العبد المأذون فى ٠رض‏ موته اعتبر محاباته من جميع المال إذا لم يكن عليه دين ) فينفذ وإن زادت على الثلث ( وإن كان ) عليه 
دين ( فن حميع ما بی ) يعنى يدى دينه أولا فا بى بعد فضاء الدين يكون كله محاباة ( لآن الاقتصار نى الح على الثلث ليق 
الورثة ولا وارث للعبد) . لايقال : المولى وارث لأنه رضى بالإذن بسقوط حقه : ولهذا لوأسقط الوارث حقه و الثلثين لنفذ 
تصرف المريض.ق الكل (وإن كان الدين عيطا عاله ) تبطل الحاباة ف(يقال للمشترى : أد حع امحاباة وإلا فار دد البيع كا 
فى الحر ) يعتى إذا حانى ف مرض موته ( والمأذون أن يجعل نفسه رب السلم والمسلم إليه ويوكل بالبيع والشراء . لأن كل ذلك 
من صنيع التجار وهو لايتفرع بنفسه ) فجاز الاستعانة بغيره ( ونجوز له أن يرهن ویر ہن لأنهما إيفاء واستيغاء وها يمن توابع 
التجارة : ويملك أن يتقبل الأرض ) أى يستأجرها ( ويستأجر الأجراء والبيوت لأن كل ذلك من صنيع التجار . ويأخذ 
الأرض «زارعة لأن فيه تمحصيل الربح ) لأنه إن كان البذر من قبله فهو مستأجر للأرض يبعض اللخارج . وذلك أنفع من 
الاستتجار بالدراهم »> لأنه إذ لم حصل خارج لايلزمه شی ء حلاف الاستئجار بالدراهم : وإن كان البلر من قبل صاحب 
الأرض فهو آجر نفسه من رب الأرض لعمل الزراعة ببعض الخارج ٠‏ ولو آجر نفسه بالدراهم جاز كا سيجىء فكذا هذا 
( وله أن يشترى طعاما فيزرعه نی أرضه لأنه يقصد به الربح ٠‏ قال صلى الله عليه وسلم ه الز ارح يتاجر ربه» وله أن يشارك 
شركة عنان)وليس له أن يشارك شركة مفاوضة لأنها تنعقد على الوكالة و الكفالة ولا تدخل تحت الإذن . فلو فعل ذلك كانت 
عنانا لآن ف المفاوضة عنانا وزيادة فصحت بقدرما بملكه المأذون وهوالوكالة ( ويدفع المال مضار بة ويأخذها لأنهمن عادة 
التجار وله أن يئاجر نفسه عندنا خلافا للشافعى رحمه الله ) فى أحد قوليه ( لأنه لايملك العقد على نفسه ) لكونه نائبا عن مولاه 
فى التصرف فى كسبه ؛ ألا ترى أنه لاملك بيع نفسه ولا رهبا بدين عليه( فكذا على نافعها ألما تابعة ها . ولنا أن نفسه رأس 
ماله ) لآن المولى أذن له بالإكتساب ولم يدفع إليه مالا (ى ) ماهو رأس المال المأذون له بالاكتساب ( بملك التصرف فيه ) 


AV —‏ م 
إلأ إذا كان يتضمن إبطال الإذن كالبيع لأنه ينحجر به » والرهن لأنه حبس به فلا بحصل مقصود المولى . 
أما الإجارة فلا ينحجر به ويحصل به المقصود وهوالربح فيملكه. قال ( فإن أذن له نوع منها دون غيره فهو 


فكان موضع بيان أنه راض به أولا » والسكوت نى موضع الحاجة إلى البيان بيان اه . واعترض بعض الفضلاء من جانب 
الحصم على قوله والناس يعاملون العبد حين علمهم بسكوت المولى حيث قال مما أن يقولا ذلك الحماقة المعامل حيث اغتر 
تجرد السكوت ولم يسأل من المولى ولذلك نظائر اه . أقول : ليس هذا بوارد . لأن المعامل لايغتر بمجرد السكوت بل يعتمد 
على ما جرى عليه العرف من أن من لایر ضی بتصرف عبده ينهاه عنه ويئدبه عليه » وقد صرح به فى الكاق وغيره حيث قالوا 
ولنا أن العادة جرت بأن من لايرضى بتصرف عبده ينهاه عنه ويودبه عليه . فإذا لم ينه علم أنه راض فجعل سکو ته إذنا دلالة 
دفعا لاذرور عن الناس ٠‏ فإنهم يعتقدون ذلك إطلاقا منه فيبايعونه حملا لفعله على ما يقتضيه الشرع والعرف » “كا 
فى سكوت النى عليه الصلاة والسلام عند أمر يعاينه عن التغيير > وسكوت اليكر وسكوت الشفيع اه . فبعد ذاك كيف يحتاج 
المعامل إلى السوئال من المولى »و كيف يحمل العاقل عدم سرئاله علن حاقته » هلا تكون النظائر لما عامله دون حلاف ؟ ثم أقول : 
بی شىء فى تقرير صاحب العناية »وهو أنه جعل ضرر المولى غير معتبر لكونه غير متحقق بناء على أن الدين قد يلحقه وقد 
لايلحقه . وجعل ضرر المسلمين معتبرا مع أنه أيضا غير متحقق بناء على أن الديون قد تلحقه وقد لاتلحقه » فا الفرق والرجحان 
لابد من البيان . ثم قال فى العناية : فإن قيل : عين ذلك التصرف الذى رآه من البيع غير ميخ فكيف يضنع غيره + وكذا إذا 
رأى أجنبيا يبيع من ماله وسكت لم يكن إذنا » والمر نهن إذا رأى الراهن ب يديع الرهن وسكت لم يكن إذنا ؛وإذا رأى رقيقه 
يزوج نفسه وسكت لم يكن ذا ال وي بو E‏ الخال 
فلا ينبت بالسكوت. ولیس فى ثبوت الإذن ىغيره ذلك لما قلنا إن الدين قديلحقه وقد لايلحقه : ولا يلزم من كون السكوت 
إذنا بالنظر إلى ضرر متوهم كونه إذنا بالنظر إلى متحقق » وهو الحواب عن بيع الأجنبى ماله ؛ وى الرهن لم يصر سكوته إذنا 
لأن جعله إذنا يبطل ملك المرتبن عن اليد » وقد لايصل إلى يده من محل آحر فكان فى ذلك ضرر متحقق . لايقال : الراهن 
أيضا يتضرر ببطلان ملكه عن الكن » فترجيح ضرر المرتين نحكم لآن بطلان ملكه عن المن موقوف ء لآن بيع المرهون 
موقوف على ظاهر الرواية » وبطلان ملك المر ہن عن اليد بات فكان أقوى . وأما الرقيق عبدا كان أو أمة إذا زوج نفسه فإنما 
لم يصر السكوت فيه إذنا . قال بعض الشارحين ناقلا عن مبسوط شيخ الإسلام » لأن السكوث إنما بصير إذنا وإجازة دقعا 
للضرر . ولااضرر على أحد فى نكاح العبد والآمة لأن النكاح يكون موقوفا . لأن نكاح المملوك ملوك المولى لما فيه من إصلاجح 
ملكه . ومنافع بضع المملوكة كذلك . ولیس لأحد [بطال ملكه بغير رضاه فكان موقوفا : وأمكن فسخه فلا يتضرر به أحد . 
وقيل : فيه نظر . لأأنه لاكلام نى أن نكاح الرقيق موقوف على إذن المولى وإجازته : وإنما هو ى أن سكوئه إجازة أو لا ؛ 
ولعل الصواب أن يقال : إن ذلك ضررا محققا للمولى فلا يكون السكوت إذنا » إلىهنا لفظ العناية . وقال بعض الفضلاء : 
٠‏ وعندى أن النظر غير وارد » لأن كزن السكوت إذنا كان لأجل دفع الضرر فحيث لاضرر يبى على القياس ولا يجحعل إذنا اه . 
أقول : كأنه لم يفهم مراد من أورد النظر ء إذ لاكلام فى أن كون السكوت إذنا كان لأجل دفع الضرر : وإنما هو فى أن 
نكاح الرقيق هل فيه ضرر أم لاء إذ لاشك أنه موقوف على إذن المولى ٠‏ فإن كان سكوته إذنا تحقق الضرر فيه وإلا فلا 


ضرورة . والمأذون علك التصرف فق نفسه » مرق ا اه کر ین عن نا بالبيع والهية والرهن أو من حيث 
منافعها ء لاجائز أن يكو نمنحيث ذانما لثلا يعو د على مو ضوعهبالنقض فإنه ما أذن له إلا الربح > فلو جوزنا التصرفمنحيث 
الذات أفضى إلى عدم الربح » فا فر ضتاه للربح لم يكن للربح هذا لف باطل ء فتعين أن يكون من حيث المنافع وهو المقصود . 
برلل اننال او جب عه عرد ادجم ادا اتج نك امار وما الحق * وعلد زفر والثشافتى رهما الله 
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مأذون ف جحيعها ) وقال زفر. والشافمى : لايكون مأذونا إلا فى ذلك النوع ٠‏ وعلى هذا الحلاف إِذا ثباه عن 
التصرف ف نوع آخر . هما أن الإذن توكيل وإنابة من المولى لأنه يستفيد الولاية من جهته ويثبت الحكم وهو 
. الملك له دون العبد » ولهذا ملك حجره فيتخصص با خصه به كالمضارب . ولنا أنه إسقاط الحق وفك الحجر 
على مابيناه . وعند ذلك تظهر مالكية العبد فلا يتخصص بنوع دون نوع . بخلاف الوكيل لأنه يتصرف مال 
غيره فيثبت له الولاية من جهته . وحكم التصرف وهو الملك واقع للعبد حى كان له أن يصرفه إلى قضاء الدين 


فحيث احتمل أن يكون سكوته إذنا فى صورة تز ويج الرقيق نفسه لم يفدكون نكاحه موقوفا على إذنه عدم ثبوت الضرر فيا 
وإن بى عدم ثبوت الضرر فيا على عدم كون سكوته فيبا إذنا لزم المصادرة. إذ هو أول الكلام الذى طولب الفرق بينه ويز 
ما نحن فيه فى أصل السو'ال.وهذا هو المراد بقوله فى النظر وإتما هوق أن سكوته إجازة أو لا .تأمل تقف ( قوله وعلى هذا 
الحلاف إذا ناه عن التصرف ی نوع آخر)يعى و ا ا نوع مخصوص 
منها فالحلاف فيه كالحلات: فيا إذا سكت عن ال لبى عن التصرف فى نوع آخرمنها بعد أن أذن له فى نوع صوص ما . 
والحاصل أنه سواء نبى, عن غير ذلك انوع أو سككت عنه يكون مأذونا ؛ فى جميع التجارات . خلافا لزفر والشافعى كا ذكر 
فى الإيضاح ونقل عنه نى اانهاية ومعراج الدراية . قال صاحب العناية تى هذا المقام : وكذا لو كان أذن له إذنا عاها ثم نهاه عن 
نوع اه . أقول : هذا الشرح لايطابق المشروح ٠‏ إذ المراد به ماقرر ناه آنفا يدل عليه لف ظآخر فى قول الصف إذا نباه عن 
التتصرف ف نوع آخر . ويآنى ذلك ما قاله صاحب العناية قطعا ؛ كيف ومسئلة الإذن العام قد مرت ٠‏ مع متفر عاما فى الصحيفة 
الأولى » : ونحن الآن بصدد بيان مسئلة الإذن فى نوع حاص فلا معنى لله حلديث الإذن العام هاما الى ( قله ولا 
أنه إسقاط الحق وفك الحجر على ما بيناه » وعند ذلك تظهرمالكية العبد فلا يتتخصص بنوع دون نوع) أقول : لقائل أن يقول 
أنه توكيل وإنابة » وعلى ذلك تنينى هذه المسثلة ٠‏ وهى أنه إذا أذن له فى نوع من التجارة كالبز مثلا دون غيره ( كان مأذونا 
له فى جميع أنواعها عندنا وعندهما فى ذلك النوع خاصة . وكذا لو كان أذن له إذنا عاما ثم نهاه عن نوع قالا : الإذن توكيل 
وإنابة من المولى لأنه يستفيد الولاية من جهته و الملك و وهو الحكم يثبت يثبت له ) أى للمولى ( دون العبد ولهذا يمك حجره فيتخصص 
الإذن مما حصه به كالمضارب ) إذا قال له رب المالاعمل مضار بة فى الير مثلا ر ولنا أن الإذن بإسقاط الحق وفك الحجر على 
ما يناه ) فى أول كتاب المأذون ( وعند ذلك تظهر مالكية العيد فلا تتخصص بنوع دون نوع ) لكون التخصيص إذ ذاك 
تصرفا فى ملك الذير وهو لايحوز . ونوقض بالإذن فى النكاح فإنه فك الحجر وإسقاط الحق . وإذا أذن للعبد أن يتزوّج فلانة 
ليس اه أن يتزوج غيرها . وأجيب بأن الإذن فيه تصرف فى مالك نفسه لا ى ملك الغير : لأن النكاح تصرف ملوك للمولى لأنه 
لايجوز إلا بولى. والرق أخرج العبد من أدلية الولاية على نفسه فكانت اولاية للمولى » ولهذا جاز أن جير ه عليه فكان العبد 
كالوكيل والنائب عن مولاه فت خصص عا خصه به من "تصرف . فإن قل : قد تقدم أن الضرر اللاحق بالمولى يمنم الإذن وقد . 
يتضرر المولى يغيرما خده به من التصرف لو از أن يكون انعبد عالما بالتجارة فى ابر دون ادر . أجيب بأنه ضر ر غير متحقق : 
وان كان قله ملاع وهو التوكيل يدن عل أن جواز ره ك بالة بن الفاحش عند ألىحنيفة رضى الله عنه يدف ذاث . وبالحملة 
إذا ثبت بالدليل أنه يتصرف بأهليته ومالكيته فايس السوال واردا ( قوله لاف "وكيل) يجوز أن يكون جوابا عن قوله 
كالمضارب» لأن المضارب وكيل والوكيل يستفيد ااولاية من جهته لأنه يتصرف فى مال غيره . وقوله ( وحكم التصرف ) 


( قوله إذ ذاك نصرفا فى ملك النعر وهو لامجوز) أقول: لايقال :فينبغى أن لايحوز الحجر بعد الإذن لأن ااتصرف ف ملك الفير نما يكون 
إذا كان الغير ماك » وق الحجر بعد الإذن ليس كذاك تأمل ( قوله وآجيب بأن الإذن فيه تصرف الخ ) أقول: عى لانلم أنه فك الحجر 
وإمقاط الإذن ۽ بل هو توكيل وإنابة ( قوله فليس السؤال واردا ) أقول : السؤال معارضة » فا لم تظهر قوة هذا الدليل لايندفم السؤال 
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والنفقة » وما استغتى عنه بخلفه المالك فيه . قال ( وإن أذن له فى شىء بعينه فليس بمأذون ) لأنه استخدام » 
ومعناه أن يأمره بشراء ثوب معين للكسوة أو طعام رزقا لأهله . وهذا لأنه لو صار.مأذونا ينسد” عليه باب 
الاستخدام . عخلاف ما إذا قال : أد إل الغلة كل شبر كذا . أو قال أد إلى" ألفا وأنت حر لأنه طلب منه 
المال ولا يحصل إلا بالكسب ‏ أو قال له اقعد صباغا أو قصارا لأنه أذن بشراء مالا بد له منه وهو نوع فيصير 
مأذونا ف الأنواع لباه إقرار المأذون الدير ن والغصو ب جائز. وكذا بالودائع ) لأنالإقرارمن تو توابع التجارة 


إن أريد أنه إسقاط الح يجملتهوفك الحجر بذمته فهو بمنوع . كيفو لوكان كذلك لصح هبتهوإقراضه ولحو ها منالتبرعات » 
ولیس كذلاك قطعا كما سيأ فى الكتاب . وإن أريد أنه إسقاط الحق وفك الحجر فى بعض التصرفات فهو مسلم ٠.‏ لكن 
لاينبت به المدعى إذ لايلز م »نه إسقاطه وفكه ى حيع التصرفات حى يلزم أن يكون مأذونا له فى حميعها كا هو المدعى . 
فإن قلت : المراد أنه إسقاط الحق وفك الحجر نى بعض معين من التصرفات وهو جنس التجارة والمدعى كونه «أذونا له 
فى جميع أنواع هذا الحنس لافى جميع أنواع أجناس التصر فات فلا يرد التقض بالتبرعات ولا عدم ثبوت المدعى . قلت : فلقائل, 
أن يقول : إن أريد بقوله فلا يتخصص بنوح دون نوع أنه لايتخصص بذاك إذا أطلقه وم يقيده بنوع فهو مسلم ٠‏ لکن لامجدی 
طائلا لأن مانحن فيه صورة التقيبد » وإن أريد بذلك أنه لايتخصص بنوع دوذنوع وإن قيده بذلك فهو ممنوج .» كيف وهلا 
يتوقف مامه على أول المسئلة وهو أن يكون الإذن ى نوع من النجارة إذنا فى حميعها فيئدى إلى المصادرة على المطلوب . فإن 
قلت : علل صاحب العناية قول المصنف فلا يتخصص بنوع دون نوع بقوله لكون التخصيص إذ ذاك تصرفا فى ملك الغير 
وهو لا يجوز اه فلا مصادرة على المطلوب . قلت : ذاك التعليل ليس بتام ٠‏ إذ لقائل أيضا أن يقول : إتما يكون التخصيص 
تصرفا نى ملاك الغير أن لو أطلق الإذن أولا فيتحقق إسقاط التق وفك الحجر على الإطلاق وظهر مالكية العبد نى التجارات 
مطلقا ثم حصصه ينوع مها . وما نحن فيه ليس كذلك ..إذ الكلام فا إذا قيده أولا فقال أذنت لك نى هذا النوع فقط . ٠‏ 


جواب لقوله ويثبت ال یکم للمولى و هوممانعة بالسند : : أى لانسلم أن حكم ال وهوالماك واقء لأمولى » بل هو واقع عبد 
حى كان له أن يصرفه إلى قضاء ؛لدين واننفقة بغير إذن المولى ٠‏ وما استغنى عنه يخلفه المالاك فيهء وموضعه أصول الفقه . 
قال ( وإن يدن له ى شىء بعينه ) إذا أذث المولى ىشىء بعينه مثل أن يقول : اشتر هذه الثوب بعينه أو ثوبا للكسوة أو طعاما 
رزقا للأهل لم يكن مأذونا » وهذا يفيد أن التخصيص قد يكون مفيدا إذا كان المراد به الاستخدام . لأنه لو جعل ذلك إذنا 
لانسد باب الاستخدام لإفضائه إلى أن من أمر عبده بشراء بقل بفلسين كان مأذونا يصح إقراره بديونتستغزق رقبتهويوئاخذ بها 
فى الحال . فلا يستجرئ أحد على استخدام عبده فها اشتدات إليه حاجته لأن غالب استعمال العبد فى شراء الأشياء الحقيرة 
فلا بد من حد فاصل بين الاستخدام والإذن بالتجارة. وهو أنه إن أذن بتصر فيتكرر صر عا مثل أن يقول اشم رلى ثويا وبعه ٠‏ 
أو قال بع هذا الثوب واشتر بشمنه أو دلالة : كا إدا قال أد' إلى" الغلة كل شر » أو أد إلى" ألفا وأنت حر » فإنه طلب منه 
المال وهو لامحصل إلا بالتكسب : فهو د لالة التكرار » أو قال اقعد صباغا أو قصارا » لأنه أذن بشراء مالابد له منه دلالة 
وهو نوع من الأنواع يتكرر بتكرر العمل المذكو ركان ذلك إذناء وإن أذن تضرف غير مكرر كطعام أهله وكسوم لايكون 
إذنا . ونوقض يما إذا غصب العبد متاعا وأمره مولاه ببيعه فإنه إذن فى التجارة وليس الأمر بعقد مكرر . والحواب أنه أمر 
بالعقد المكرر دلالة : وذلك لآن تخصيصه ببيع المغصوب باطل لعدم ولايته عليه » والإذن قد صدر منه ضرعا » فإذا بطل 
التقيبد ظهر الإطلاق » وكلام المصنف رحه الله يشير إلى أن الفاصل هو التصرف النوعى والشخصى » والإذن بالآول دون 
الثانى فتأمل . قال ( وإقرار المأذون بالديون والغصوب جائز) إقرار المأذون له بإلديون والغصوب والودائع جائز ( لآن 
الإقرار بها من توايع النجارة ) أا بالديون والودائع فظاهر ٠‏ فإن البائع قد لايقبض المّن فيكون دينا أو يقبض فيودع عنده » 


( قوله لعدم ولايته عليه ) أقول : فلا يكن حله عل الاستخدام إذ لامك له فيه . ش 
( 0م تكلة فتح القدير حثى = ٩‏ ) 
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إذْ لولم يصح" لأجتنب الناس مبايعته ومعاملته . ولا فرق بين ما إذا كان عليه دين أو لم يكن إذا 
كان الإقرار فى صعته . فإن كان فىمرضه يقدم دين الصحة كما فى الحر ٠‏ مخلاف الإقرار با يحب من المال 
بسبب النجارة لأنه كا محجور فى حقه . قال ( ولیس له أن يزوج ) لآنه ليس بتجارة . قال ( ( ولا يزوج مماليكه ) 
وقال أبو يوسف : يزوج الآمة لأنه تحصيل المال بمنافعها فأشيه إجار ها . ولمما أن الإذن يتضمن التجارة وهذا 
ليس بتجارة . ولهذا لايمللك تزويجالعبد . وعلىهذا الحلاف الصبى المأذون والمضارب والشريك شركة عنان 
والأب والوصى . قال ( ولا يكاتب) لأنه ليس بتجارة . إذ هى مبادلة المال بالمال . والبدل فيه مقابل بفك 
الحجر فلم يكن تجارة ( إلا أن يجيزه المولى ولا دين عليه ) لآن المولى قد ملكه 


ولا شك أن مثل هذا الكلام كلام واحد ليس لأوله حكم مستقل ولآخره الذى هو قيده حكم آخر : بل للمجموع حکم واحد 
يتم أوله بآخره » فن أين يلزم التصرف فى ملك الغير ؟ تأمل جدا . ثم قال صاحب العناية : و نوقض بالإذن ف النكاح » فإنه 
فك الحجر وإسقاط الحق » وإذا أذن للعبد أن يتزوج فلانة ليس له أن يتزوج غيرها . وأجيب بأن الإذن فيه تصرف بى ملك 
نفسه لا فى ملك الغير » لأن النكاح تصرف ملوك للمولى لأنه لايجوز إلا بول“ » والرق أخرج العبد من أهلية الولاية على نفسه 
فكانت الولاية للمولى » ولهذا جاز أن يجبره عليه فكان العباكالوكيل والنائب عن مولاه فيتخصص با خصه به من التصرف . 


وأما بالغصوب فلأن الغصب يوجب الملك عند أداء الضان » فالضان الواجب به من جنس التجارة ٠‏ ومن ملك التجارة ملك 
توابعها لآنه لوم يملكها لأدى ذلك إلى انتفاء التجارة » فإإن الناس إذا علموا أن إقراره غير حيح اجتنبوا عن مبايعته ومعاملته 
( ولا فرق ی صحمته بين ما إذا كان عليه دين أو لم يكن إذاكان الإقرار فى صحته : فإن كان ى مرضه يقدم دين الصحة كا 
فى الحر ) والمامع تعلق حق الغرماء بما فى أيديهما من المال والكسب( مخلاف الإقرار بما ليس من توابع التجارة ) كا لو أقر 
أنه وطئ جارية هذا الرجل بنكاح بغير إذن مولاه فافتضها فإنه لم يصدق فيه ( لأنه کالحجور فى حقه ) وكذا لو قر نجناية على 
حر أو عبد أو مهر وجب عليه بنكاح صحيح أو فاسد أو شببة فإقراره باطل ٠‏ ولا يئاخذ به حى يعثتق . لآن فك الحجر إنما 
يظهر فى حق التجارة » فا لبس من باب التجارة لم بظهر نى حقه فكان إقراره كإقرار المحجور . قال ( وليس للمأذون أن 
يزوج لأنه ليس بتجارة . قال : ولا يزوج مماليكه ) لذلك ( وجوز أبو يوسف رحه الله تزويج الإماء لأنه نحصيل المال ) وهو 
المقصود بالإذن ( فكان كالإجارة» وقالا : الإذن تضمن التجارة وهذا ليس بتجارة ) ومعناه سلمنا أن الإذن لتحصهٍ ل المال 
لكن لا مطلقا بل على وجه يكون من صنيع التجار » وإنكاح الآمة ليس من ذلك . وقوله ( ولهذا لابملك تزويج العبد ) توضيح 
لبس بواضح لعرائه عن حصيل المال بالكلية » بل فيه تعيبب العبد وشغل رقبته بالمهر بلا منفعة ( قوله وعلى هذا الحلاف الصى 
المأذون والمضارب والشريك شر ركة عنان الأب والوصى) يعنى أن هوثلاء لابملكون تز ويج العبد بالاتفاق » ولاتز ويج الأمة 
عندهما خلافا لأىيوسف رحهم الله . قال فى النهاية : فى هذه الرواية نظر » لأنه ذكر قبل هذا فى كتاب المكاتب من هذا 
الكتاب أن مما : يعتى الأب والوصى أن يزوجا أمة الصغير بلا حلاف» حيث جعل الأب والوصى هناك فى رقيق الصغير 
بمتزلة المكاتب » وللمكاتب أن يزوج أمته لآنه اكتساب لاستفادته المهر. قال : وما ذكره فى المكاتب أصح لأنه موافق لعامة 
الروايات من رواية المبسوط والتتمة ومختصر الكانى وأحكام الصفار . وقال بعض الشارحين : حمل على أن فى المسثلة روايتين. 
قال ( ولا يكاتب لأنه ليس بتجارة ) ولا يجوز للمأذون أن يكاتب لأنه يتضمن التجارة » وهذا ليس بتجارة ( لأن التجارة 
مبادلة المال بالمال ٠‏ والبدل ) وإن كان مالا( لكنه مقابل بفك الحجر) وهو لبس يال ( فلم يكن تجار ة إلا أن يجيزه المولى ولا 
دين عليه ) لگن هذا عقد له مميز حال وقوعه فيتوقف على الإجازة فتكون الإجازة نى الاتباء كالإذن فى الابتداء » وبيانه. ٠‏ 
ما قاله ( لأن المولى قد ملكه ) لأن كسب العبد المأذون خالص ملك المولى والمولى بملك فيه مباشرة الكتابة فيملك الإجازة 


ا 
ويصيرالعبد نائبا عنه وتر جع الحقوق إلى المولى . لآن الوكيل ف الكتابة سفير . قال( ولايعتق على مال ) لأنه لايملك 
الكتابةفالإعتاق أولى (و لايقر ض) لأنه تع حض كابة(و لابب بعوض و لابغير عوض . وكذا لايتصدق)لأن كل 
ذلك تبرع بصريعه ابتداء وانتهاء أوابتداء فلايدخل تحت الإذن بالتجارة . قال ( إلاأن يبدىاليسير من الطعام أو 
يضيف من يطعمه ) لآنه من ضر ورات التجارة استجلابا لقلوب الجاهز ين . يخلاف المحجور عايه لأآنه لا إذن له 
أصلا فكيف يثبت م! هو من ضروراته . وعن أىيوسف أن امحجور عليه إذا أعطاه المولى قوت يومه فدعا 

بعض رفقائه على ذلك الطعام فلا بأس به : بخلاف ما إذا أعطاه قوت شمر لانم لو أكلوا قبل الشبر يتضرّر به 


فإن قيل : قد تقدم أن الضرر اللاحق بالمولى بمنع الإذن وقد يتضرر المولى بغير مالحصه به من التصرف للحواز أن يكون العبد 
عالما بالتجارة فى الب دون لحر . أجيب بأنه ضرر غير متحقتى . ولن كان فله مدقع وهو التوكيل به على أن جواز التصرف 
بالغين الفاحش عند ألى حنيفة يدفع ذلك . و بالحملة إذا ثبت بالدليل أنءيتصرف بأهليته ومالكيته فلي سالسوال وارداء إلى هنا 
كلامه . أقول : إن قوله وبالحملة الخ ليس بشىء . أما أوّلا فلأنحاصل السوةأل أنه قد يلحق الضرر بالمولى عند تصرف العيد 
بغير ما خصه به فينبغى أن لايجوز » ولا بخنى أن ثبوت كون العبد متصرفا بأهليته ومالكيته لايدفع ورود ذلك . إذ لاشك أن 
المتصرف بأهليته ومالكبته لايملك الإضرار بالغير . إذ لا إضرار فالإسلام . وأما ثانيا فلأنه يرد السوكال بطريق المعارضة على 
ما ثبت بالدليل لامحالة . وإلا يلزم أن ينسد باب المعار ضة بالكلية لأنما إقامة الدليل على خلاف ما أقام عليه الخصم الدليل مع 
أنها طريق مقبول لم ينكره أحد » ولا شلك أن السؤال المزبور معارضة » فالوجه ى الحواب عنه ما ذكره فى أوائل جوابه دون 


(ويصيرالعبد نائبا عنالمولى وترجع الحقوق)وهى مطالبة بدلالكتابة والفسخ عند العجزوثبوت‌الولاء بعد العتق( إلى المولىلآن 
الوكيل ف الكتابة سفير ) لكو نما إسقاطا فكان قبض البدل إلى من نفذ العتق من جهته . ولقائل أن يقول : الوكيل سواء كان 
سفير | أو لا إذا عقد العقد لايحتاج إلى إجازة وهاهنا ليس كذلك . ويمكن أن يجاب عنه بإثيات الوكالة بطري قالانقلاب : وإنما 
قال ولا دين عليه لن لو کان عليه دين قليلا كان أو كثيرا بطلت كتابته وإن أجازه المولى لأن المولى بالإجازة يخرج المكاتب من 
أن يكون كسبا للعبد . وقيام الدين بنع المولى من ذلك قل الدين أو كر ( ولا يعتق على مال لآنه لايملك الكتابة ) والمكاتب عبد 
مابى عليه درهم ( فالإعتاق أولى) وهذا إذا لم يجز المولى » فإن أجاز ولا دين عليه جاز لأنه يملك إنشاء العتق فيملك الإجازة 
وقبض المال إلى المولى دون العبد . وكذا إذا كان عليه دين عندهما لكن يضمن قيمة العبد تلغرماء لأنه لو أنشأ العتق جاز 
ويضمن القيمة . فكذا إذا أجاز ولا سبيل للغرماء على العوض » لأن ما يوديه (كسب ال حر ولا حق لم فى كسب الح » مخلاف 
بدل الكتابة فإنه ودی فى حال الرق” فتعلق به حقهم ( ولا يقرض ولا يبب بعوض وبغيره ولا يتصد”ق » لن كل ذلك تبرع 
بصريحه ابتداء وانتهاء أو ابتداء فلا يدخل تحت الإذن بالتجارة » إلا أن يبدى اليسير من الطعام أو يضيف ) ضيافة يسيرة . 
وقوله من الطعام يشير إلى أن إهداء غير المأكولات لامجوز أصلا : والإهداء اليسير راجع إلى الضيافة اليسيرة » والضيافة 
اليسيرة معتبرة يمال نجارته . قال محمد بن سلمة رحه الله : إنكان مال نجارته مثلا عشرة آلاف دره فاتخذ ضيافة بمقدار 
عشزة كان يسيرا » وإن كان مال تجارته عشرة دراهم مثلا فاتخذ ضيافة يمقدار دانتق فذاك يكون كثيرا عرفا » والمدية 


( قوله لأنه لو كان عليه دين قليلا كان أو كثيرا ) أقول : قال الإمام العلامة الزيلعى :وهذا مشكلءفإن الدين إذا ل يكن مستغرقا لرقبته 
ولا فى يده لايمنع الدخول فى ملك المولى بإحاع أصعابنا » حى جاز المولى عتق ما يده » فكيف تتصور هذه المسئلة على قول من يأى هذا 
أوإنما الملاف ف المستغرق » فعند ألى حنيفة منع من دشوله فى ملك المولى وعندهما لايمنع أ« ( قوله قل الدين أو كثر ) أقول : فيه بحث 
( قوله مخلان بدل الكتابة فإنه يؤدى الخ ) أقول : فيه نوع تأمل » فإنه إذا كان مديونا لاتجوز الكتابة إلا أن يكون ارتكاب الدين بعد 
الكتابة ٠‏ وفيه وجه آخر فتدبر . 


۹ت 
المولى . قالوا : ولابأس لامرأة أن تنصداق من مزل زوجها بالشىء اليسير كالرغيف ونحوه - لأن ذلك غير 
ممنوع عنه ق العادة . قال ( وله أن حط من الثن بالعيب مثل مابحط التجار) لآنه من صنيعهم . وربا يكون الحط 
أنظر له من قبول المعيب ابتداء » بحلاف ما إذا حط من غير عيب لأنه تبرع محض بعد تمام العقد فليس من 
صايع التجار» ولا كذلك المحاباة ف الابتداء لأنه قد يحتاج إليها عإ نما ز دلف ان كفل فى دين روعت له 
لأنه من عادة التجار. قال ( وديونه متعلقة برقبته يباع للغرماء إلا أن يفديه المولى ) وقال زفر والشافعى : لايباع 
ويباع كسبه ف دينه بالإجماع لما أن غرص المولى من الإذن تحصيل مال لم يكن لاتفويت مال قد كان له . 


قوله هذا ( قوله وديونه متعلقة برقبته يباع للغرماء) أى يبيعه القاضى لدين الغرماء بغير رضا المولى . فإن قيل : ما وجه البيع 
على قول ألى حنيفة وهو لايرئ الحجر على ار العاقل بسب الدين وبيع القاضى العبد بغير رضا مولاه حجر عليه . أجيب 
بأن ذلك ليس محجر عليه » لته كان قبل ذلك محجورا عن بيعه » إذ لايجوز للمولى بيع العبد المديون بغير رضا الغرماء وحجر 
احجور غير متصوّرفكان كالتركةالمستغرقة بالدين ىجواز أن يبيعها القاضى على الورثة إن امتنعوا عن قفساء الدين فإنه لايعد” 
حجرا لكونهم محجورين عن بيعها قبل ذلك بغير رضا الغرماء » كذا ف العناية وعامة الشروح ٠‏ وعزاه ف الباية ومعراج 
الدراية إلى الذخيرة . أقول : فى الدواب نظر . لأنه لاخسم مادة الإشكال . إذ لسائل أن يعيد الكلام إلى كونه محجورا عن بيعه 
قبل ذلك . فإنه يقتضى الحجر على ا ات ل أصل أنى حنيفة . ثم إن الفرق بينه وبين التركة المستغرقة 

' بالدين ظاهر . إذ لايثبت املك الور ثة فى الركة المستغرقة بالدين + لأن حق الغريم يقدم على حق الوارث . وهذا إذا أعتق 
الورثة عبدا من التركة المستغر 3ة بالدين لاينفذ إعتاقهم ‏ مخلاف العبد المأذون له فإن ملك المولى فيه باق وخذا ينفذ إعتاقه إياه ء 
وسيأى ذلك كله نى الكتاب . فسبب كون الورثة محجورين عن بيع التركة المستغرقة بالدين نما هو عدم كونما مملوكة 
لم فلا ينتقض به أصل أب حنيفة . وهو أن لايرى الحجر بسبب الدين . وأما كون المولى محجورا عن بيع عبده المأذون له 
فلا سيب له سوى الدين فيازم أن ينتقض به أصله كا لايخى فتأمل ( قوله إلا أن يفديه المولى ) قال صاحب العناية : وقوله إلا 
أن يفديه المولى إشارة إلى أن البيع إنما يحوز إذا كان المولى حاضرا لأن اختيار الفداء من الغائب غير متصور اه . أقول : فيه 
محث . لآن قوله إلا أن يفديه المولى إنما يشير إلى أن عدم جواز البيع عند الفداء كما هو الحاصل من الاستئناء . لأنه نما يتصور 
إذا كان المولى حاضرا بناء على أن اختيار الفداء من الغائب غير متصور . وأما أن البيع بع إا يجوز إذاكان المولى حاضرا فلا 
إشارة فى قواه المذكور إله . لأن الفداء من المولى إنما يتصور عند حضور المولى أو نائبه . وأما عدم الفداء منه فكا يتصور 
عند حضور المولى أو نائبه كذلك بتصور عند غيدما أيضا كا لاعنى . والبيع نما تجوز فيا إذا لم بقع الفداء من المولى كا هو 
الحاصل من الباق بمد الثنيا فى المسئلة المذكورة ١‏ فلما تصور عدم الفداء فى كل من صورتى الحضور والغيبة احتمل جواز 
البيع نى كلمن تينك الصورترن أيضا فن أين حصلت الإشارة إلى الحصار جوازه فى صورةحضور المولى ؟ نعم البيع إنما يجوز 
إذا كان المولى حاضرا كما دمر-وا به فى الشروح وعامة المعتبر ات حيث قالوا : هذا إذا كان المولى حاضرا . فأما إذا كان غائيا 


بالمأكول كالضيافة به . والقياس أن لايصح شىء من ذلك لأنه تبرّع . لكن تركناه فى اليسير لأأنه من ضير ورات التجارة 
استجلابا لقلوب المتاهز ين . واجاهز هو الغنى من التجار فكأنه أريد المجهز وهو الذى يبعث التجار بالحهاز وهو فاخحر المتاع 
أو يسافر به فحرّف إلى الجاهز . كذانى المغرب وباق كلامه ظاهر . قال ( و ديو نه متعلقة برقبته ) إذا وجب ديون على المأذون 
بالتجارة أو بما هو ى معناها » فإن كان له كسب بيع بدينه بالإجماع › وإن لم يكن له كسب وتعلقت برقبته ( يباع للغرماء 
إلا أن يفديه المولى . وقال زفر والشافعى رحمهما الله : لايباع 5 غرض المولى من الإذن محصيل هال له م يكن حاصلا 
لانفويت مال حاصل . وذلك أى غرض المولى حاصل فق تعلق الدين يكسبه حى إذا فضل شى ء منه عن الدين يحصل لامولى . 


- ۳ 

وذلك فى تعايق الدين بكسبه . حى إذا فضل شىء منه عن الدين محصل له لا بالرقبة » مخلاف دين الاستبلاك 
لآنه نوع جناية > واستبلاك الرقبة ٠‏ بالحناية لايتعلق بالإذن . ولنا أن الواجب فى ذمة العبد ظهر وجوبه فى حق 
المولى فيتعلق برقبته استيفاء كدين الاسهلاك . والجامع دفع الضرر عن الناس ٠‏ وهذا لآن سببه التجارة وهى 
داخلة لحت الإذن . وتعلق الدين برقبته استيفاء حامل على المعاملة . قن هذا الوجه صلح غرضا للمولى . وينعدم 

الضرر ىحقه بدخول المبيع فى ملكه 
کے ن U‏ بالدين وإن کان ان 82 فيه ا ال 0 
الصنف إلا أنيفديه المولى كا ادعاه صاحب العناية تدبر (قو.له وهذا لأن سببه التجارة وهى داخلة نحت الإذن) قال صاحب 
داخل ثحته ٠‏ وإذاكان داخلا حته كان ملزها ٠‏ فلولم يتعلق برقبته استيفاء كان إضرارا لأن الكسب قد لاجد والعتق كذلاك 
قتوى حقوق الناس . وقال : وتجوز أن يكون ببانا لقوله ظهر وجوبه ی حق المولى اه . أقول : لاحى على ذئ فطرة مليمة 
أن الأوجه هو الذى ذكره ثانيا بقوله ووز أن يكون بيانا الخ وإن كان أسلوب تعريره يشعر مخلافه: وذاك لأن کون سبب 


1 
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وقوله ( لا باار قبة ) معطوف على قو له بكسبه . فإن قيل: إذا اسبلك شيئا تعلق دينه برقبته بباع فيه فهذا كذلك . أجاب بقوله 
( لخلاف دين الاسبلاك لأنه نوع جناية . واستبلاك الرقبة بالحناية لايتعلق بالإذن ) ولهذا لو كان محجورا عليه بيع بذلك. و ليس 
الكلام فى ذلك وإعا الكلام فما يتعلق بالإذن ( ولنا أن ذلك دين واجب فى ذمة العبد ظهر وجوبه نى حق المولى) بالإذن ٠‏ 
وهذا ظاهر ( و ) كل دين ظهر وجوبه فى حق المولى( تعلق برقبة العبد استيفاء كدين الاسبلاك والجامع دفع الضرر عن 
الناس ) ( قوله وهذا ) إشارة إلى دفع الضرر . وبيانه أن سبب هذا الدين النجارة لأنه المفروض والتجارة داخلة تحت الإذن 
بلا حلاف فسببها داخخل تحته . وإذاكان داخلا تحته كان ملازه) : فلولم يتعلق بر قبته استيفاء كان إذمرا ارالآن الكسب قد لايوجد 
والعتق كذلك فتنوى حقوق الناس . وتجوز أن يكون بيانا لقوله ظهر وجوبه نی حق الولى . وقوله ( وتعلق الدين برقبته 
. استيفاء ) جواب عن قوهما إن غرض المولى من الإذن تحصيل مال له الخ . وبيانه أن الدين إذا تعلق برقبته استيفاء وعلم 
المعاماو ن ذلك كان ذلك حاءلا على المعاملة فتكير المعاملة معه ويز داد الربح. حلاف ما إذا لم يكن كذلك فإن خوف التوى 
يعنعهم عن ذلك ۔ فن هذا الوجه يصلح أن يكون غرضا لامولى . فإن قيل :لا يصلح أن يكون غرضا المولى لأنه يتضرر به 
والضرر لايكون غرضا . أجاب بقوله ( وينعدم الضرر نى حقه بدخول المبيع فى ملكه ) وفيه إشكال » وهو أن المبيع إن كانه 
باقيا وفيه وفاء بالديون لايتحقق بيع العبد . وإن لم يكن باقيا أو كان ولیس فيه وفاء بها لم يكن دخوله فى ملكه دافعا للضرر. 

وأجيب عنه بأن المراد به مبيع قبضه المولى حین لادين على العبد ثم ر كيته دیون فإنه لايجب على المولى رده إن کان باقياء 
ولا خيانه إن لم يكن . بل يباع العبد بالدين إناختاره المولى ويكون البيع: جابرا لما فات من العبد . والظاهر أى الدين لما 

استغرق رقبة العبد كانت قيمة المبيع مساوية لقيمة العبد . قيل : وليس بواضح. وذلك لأنه لاتناق بينبما . غير أنه يبدأ 
بالكسب نى استيفاء نظرا للجانبين . وعند عدمه يستوق من الرقبة لأنه لادليل على ظهور ذلكعلى أنه خصوص عا إذا قيض 
مبيعا قبل تركب الديون دون غيره ٠‏ بل الواضح فيه أن يقال : المراد بالديون ما وجب بالتجارة كبا ذكر فى الكتاب» وذاك 
لايكون إلا بعد دخول «بيع . > أو ما هو فى معثاه فى ملك اأولى ودسوله ف ملكه يقايل ما یفوته» وهلاكه فى علكه لامخرجه .. 


( قوله وهذا إشارة ) أقول :.ولمل الأولى أن يكون قول المصنف وهذا إثارة إلى تعلق الدين برقبته (قوله إلى دقع الضرر) أقول :يمى الضرر 
الخال بتعلق الدين .رقبعه ( قواه قيل و ليس بواضح » إل قوله : لأند لادليل الخ ) أقول :وفيه تعث » فإن ندور الشراء بين يوضحه 7" 


ضح 4 ةلاب 
وتعلقه بالكسب لايناق تعاقه بالرقبة فيتعاق بهما » غير أنه يبدأ بالكسب ف الاستيفاء إيفاء اق الغرماء وإيقاء 
لمقصود المولى . وعند انعدامه يستوق من الرقبة . وقوله فى الكتاب ديونه المراد منه دين وجب بالتجارة أو عا 
هو فى معناها كالبيع والشراء والإجارة والاستئجار وضمان الغصوب والودائع والأمانات إذا جحدها . 
وما جب من العقر بوطء المشيراة بعد الاستحقاق لاستناده إلى الشراء فيلحق به 
الدين التجارة وكون النجارة داخلة تحت الإذن لا مدخل الخصوصية شىء منبما فى حق تضرر الناس . فإنهم يتضرر ون بتوى 
حقهم سواء كان سيب الدين النجارة أو غيرها كصداق امرأة تزوجها العبد المأذون بغير إذن المولى . وسواء كانت التجارة 
مجارة داخلة نحت الإذن أو نجارة غير داخلة تحته ء كنا إذا لحق بالعبد المحجور دين بسبب التجارة . وأما فى حق ظهور وجوب 
الدين فى حق المولى فلخصوصية كل واحد منبما هلدخل لا محالة . فبالحمل على المعنى الأول لايم الفائدة والتقريب . وأما 
بالحمل على المعتى الثانى فيع كل ذلك . لأن المانع عن تعلق الدين برقبة العبد المحجور كان ازوم إبطال حق اأولى من غير 
رضاه» وإذا ظهر وجوب الدين فى ذمة العبد المأذون فى حت المولى بدخول سببه تحت إذن المولى زال ذلك المائع قطعا فتعلق 
الدين برقبته . وما يقرر المعنى الثانى تحر بر صاحب الكانى دليلنا هاهنا حيث قال : ولنا أن هذا دين ظهر وجوبه فى حت المولى. 
لأنه وجب بسبب التجارة وإذنه قد ظهر ى حق التجارة فتباع ر قبة العبد فيه كدين الاسبلاك دفعا للضرر عن الناس .وكذا 
نحرير صاحب الغاية إياه حيث قال : ولنا أنه دين واجب على العبد ظهر وجوبه ف حت المولى فيتعلق برقبته قياسا على دين 
الاسبلاك . أما وجوبه على العبد فظاحر . وأما ظهوره ى حق المولى فلأن سبب الدين هو التجار ة بإذن المولى فكان ظاهرا 
فى حق المولى لا محالة » وإذا ظهر ى حق المولى تعلق برقبته استيفاء كا نى دين الاسبلاله : لحلاف ما إذا أقرّ المحجور حيث 
يثبت الدين عليه ولا يظهر ف حق المولى لعدم إذنه اه كلامه . ثم إن بعض الفضلاء قال : هاهنا : ولعل الأولى أن يكون قول 
المصنف وهذا إشارة إلى تعلق الدين برقبته اه . وكأنه أخذ هذا المعنى ما ذكره صاحب معراج الدراية فى شرح هذا امحل حيث 
قال قوله وهذا : أى کون دين تجار ته متعلقا برقبته باعتبار أن سره التجارة : وهى أى التجارة داخلة نحت الإذن اه . أقول : 
هذا الاحمال هاهنا ليس بشىء لأن تعلق الدين برقبته أصل المدعى الذى وقع فيه الحلاف لزفر والشافعى» ولو کی فى إثبات 


عن المقابلة » والظاهر أنه يكون بمقدار ما يؤددى من قيمة العبد لأن الشراء بقين نادر . ومعنى هذا الكلام أن المولى كأنه 
اشر ى الديون الى على العبد بالعبد : ولو لم تكن مساوية لقيمته كان ذلك شراء بغين وهو نادر : ونحقيقه أدبا لو لم تكن «ساوية 
لا اختار أداء الديون ,دون بيع العيد . والحواب الأول على مذهب أنى حنيفة رضى الله عنه وهو مخصوص بما ذكر المعترض . 
والثانى عام لكنه إيما يستقبم على مذهبهما .فإن المولى يملك كسب العبد المأذون المديون عندها كا سيجىء . وقوله ( وتعلقه 
. بالكسب ) جواب عا يقال أجمعنا أنه تعلق بالكسب فكيف يتعلق بعد ذلك بالرقبة . وذاك لأنه لاتنانى بينبما غير أنه بدأ 
بالكسب ف الاستيفاء نظرا للجانيين + وعند عدمه يستونى من الرقبة دفعا للضرر عنالناس كا تقدم . وقوله إلا أن يفديه الول 
إشارة إلى أن البيع إتما جوز إذا كان المولى حاضراء لأن اختيار الفداء من الغائب غير متصور لأن الخصم فى رقبة العبد هو 
امول فلا يجوز البيع إلا حضرته أو بحضرة نائبه . بحلاف بيع الكسب فإنه لايحتاج إلى حضور المولى لن العبد خصم فيه . فإن 
قيل : ما وجه البيع على قول أنى حنيفة رحمه الله وهو لايرى الحجر على الحر العاقل يسبب الدين وبيع القانى العبد بغير أهر 
مولاه حجر عليه . أجيب بأن ذلك ليس بحجر عليه » لأنه كان قبل ذلك محجورا عن بيعه : إذ لانجوز للمولى بيع العبد المديون ٠‏ 
بغير رضا الغرماء . وحجر المحجوو غير متصور وهو كاليركة المستغرقة بالدين فى جواز أن يبيعها القاضى على الورثة إذا 
امتنموا عن قضاء الدين فإنه لايع حجرا لكونهم محجورين عن بيعها قبل ذلك بغير رضا الغرماء( قوله وقوله فى الكتاب ) 
(قوله ومعى هذا الكلام الخ) أقول :فيه نأمل(قوله والحواب الأول على لحب أن حنيفة رغى أله عند وهو :صوص ما ذكر الممدرضن 
و الان جام » لكنه إنما يستقم عل منههما الخ ) أقول : قوله الأول أراد به ءا ققدم بتسعة أسطر تخميتا . وهو قوله'وأجيب عته بأن المراد 
جع أيه الخ . وقوله ما ذكر الممترض أراد به ما تقد بستة أسعلر تخمينا » وهو قوله على أنه خصوص با إذا قيض مبيما الخ . 


~A 
قال ( ويقسم ثمنه بينهم با لحصص ) لتعلق حقهم بالرقبة فصار كتعلقها بالتركة ( فإن فضل ىء من ديو ئه طولب‎ 
به بعد الحرية ) لتقرر الدين فى ذمته وعدم وفاء الرقبة به ( ولا يباع ثانيا ) كى لايمتنع البيع أو دفعا للضرر عن‎ 
المشترى ( ويتعلق دينه بكسبه سواء حصل قبل حوق الدين أو بعده ويتعلق بما يقبل من البة ) لأن المولى نما يخلفه‎ 
ف الملك بعد فراغه عن حاجة العبد ولم يفرغ ( ولا يتعلق با انتزعه المولى من يده قبل الدين ) لوجود شرط‎ 
الوص له ( وله أن يأخذ غلة مثله بعد الدين ) لأنه لولم يكن منه حجر عليه فلا يحصل الكسب . والزيادة على‎ 


ذلك قوله لأن سببه التجارة وهى داخلة تحت الإذن لكان باق المقدمات المذكورة فى دليلنا المزبور مستدركة. ولا يخى أن 
العمدة فى إثبات مطلو بنا هذا إنما هى قوله ظهز وجوبه فى حق المولى فهو الحتاج إلى البيان » وتعلق الدين برقبته نتيجة متفر عة 
عليه ٠‏ ولذلك فرع عليه المصنف إياه بقوله فيتعلق بر قبته » فالوجه أن تكون كلمة هذا فى قوله وهذا إشارة إلى ظهور وجوب 
ذلك الدين فى حق المولى لاغير . وهذا كله يظهر بالتأمل الصادق ( قوله ويقسم نمنه بينهم بالحصص لتعلق حقهم بالرقبة 
فصار كتعاقها بال ركة .فإن فضل شىء من ديونه طولب به بعد الحرية لتقرر الدين فى ذمته وعدم وفاء الرقبة به) قال صاحب 
العناية فى شرح هذا المقام : إذا باع القاضى العبد يقسم ننه بين الغرماء بالحصص لتعلق حقهم بالرقبة فصار كتعلق الحقوق 
بالتركة . وإن لم يكن بالمن وفاء يضرب كل غري فى العن بقدر حقه + كالتركة إذا ضاقت عن إيفاء حقوق الغرهاء » فإن 
بى عليه شى ء من ديو نه ': أى ديون العبدطولب به بعد الحرية لتقرّرالدين ى ذمته وعدم وفاء الرقبة به ا هكلامه . أقول : 
فى تقريره خلل ٠‏ فان ذكر قوله فإن بى عليه شىء من ديو نه بطريق الشرطية سا مع أداة التفريع بعد أن قال : وإنلم يكن 
بامن وفاء ليس بمستقم » لأنه إذا لم يكن بان وفاء يتعين بقاء شىء من ديونه عليه فا معنى الشر طية » وكان حق التحرير أن 
يقول : فا بی عليه شى ء من ديونه طولب به بعد الحرية . مخلاف قول المصنف فإن فضل شى ء من ديونه طولب به بعد الحرية 
فإنه ى موقعه إذ لميعين فيا قبله عدم وفاء ان بالديون» بل إنما ذ کر جرد تقسم ثمنه بينهم بالحصص فاحتمل أن يكون بان 
وفاء وأن لايكون فحسئت الشرطية وآداة التفريع كا لايخى( قوله لأن المولى [نما مخلفه فى الملك بعد فراغه عن حاجة العبد وم 
يفرغ ) قال صاحب العناية بعد قوله ولم يقرغ : فكان ككسب غير منتزع اه . أقول : قد أحل بحق المقام بما زاده » فإن 


يعنى مختصر القدورى : ومعناه ظاهر . قال ( ويقسم عمنه بينهم با لحصص ) إذا باع القاضى العبد يقسم تمنه بين الغرماء بالخصص 
( لتعلق حقهم بالرقبة فصار كتعلق الحقوق بالتركة ) وإنلم يكن وفاء بالمن يضرب كل غرم ف المن بقدر حقه كالتركة إذا 
ضاقت عن إيفاء حقوق الغر ماء(فإن بى عليه شىء من ديو نه ) أى ديون العبد ( طولب به بعد الحرية لتقرر الدين فى ذمته وعدم 
وفاء الرقبة به) ولا سبيل لم عليه قبلها لآنه صار ملكا للمشترى . والدين ما وجب بإذنه فلا يظهر ى حقه ( ولا يباع ٹانیا کی 
لابمتنع البيع ) فإن المشترى إذا علم أنالعبد الذى يشير يه بباع ىيده ثانيا بدوناختياره امتنع عن شرائه فلا يحصل البيع الأول 
ويتضرر الغرماء ( أو دفعا للضرر عن المشترى ) لأنه لم يأذن له نى التجارة فلم يكن راضيا ببيعه بسبب الدين فلو بيع عليه مع 
ذلك تضرر به » ولا يلزم ما لواشتراه البائع الآذن فإنه لايباع عليه ثانيا وإن كان راضيا بالبيع » لآن الملك قد تيد" لوتبدل 
الملك كتبدل الذات ( قوله ويتعلق دينه بكسبه) لبيان الكسب الذى يبدأ بهء والذى لايبدأ به . فالكسب الذى لم يز عه المولى من 
يده يتعلق به الدين ( سواء كان حصل قبل لحوق الدين أو بعده ويتعلق بما قبله من الحبة» لأن المولى إنما مخلفه فى الملك بعد 
فراغه عن حاجة العبد ولم يفرغ ) فكان ككسب غير منتزع.( ولم يتعلق بما. اننزعه المولى من يده قبل الدين لحصول شرط 
انلعلو ص له ) وهو نخلوص ذمة العبد عن الدين حال أخذ المولى ذلك ( وللمولى أن يأخذ غلة مثله ) والغلة كل مامحصل من ريع 


وقوله واكان اراد به ما تقدم بأسطر وهو قوله بل الواضح الخ( قوله ولا سبيل لمم) أقول: بأخذ كسبه ( قوله فلم يكن راضيا ببيعه) أقول: 
إذا علم أنه يباع ٹانیا يكون راضيا به ( قوله فكان ككسب غير منتزع ) أقول : ظاهر التشبيه بالكسب يدل على اخنتصاص اتعليل بالمية » 


- ۹7 
غلة ا مثل ير دها على الغرماء لعدم الضرورة فيها و تقدم حقهم . قال ( فإن حجر عليه لم ينحجر حى يظلهر حجر ه 
بين أهل سوقه ) لأنه لو انحجر لتضرر الناس به لتأخر حقهم إلى ما بعد العتق لما لم يتعلق بر قبته وكسبه وقد بايعوه 
على رجاء ذلك » ويشترط علم أكثر أهل سوقه . حى لو حجر عليه فالسوق وليس فيه إلا رجل أو رجلان لم 
ينحجر » ولو بايعوه جاز ١‏ وإن بايعه الذى عل عجره ولو حجر عليه فى بيته محضر من أكثر أهل سوقه ينحجر 
والمعتبر شيوع الحجر واشتهاره فيقام ذلك مقام الظهور عند الكل كا فى تبليغ الرسالة من الرسل عام السلام . 
ويبى العبد مأذونا إلى أن يعلم بالحجر كالوكيل إلى أن يعلم بالعزل . وهذا لآنه يعضرر به حيث يازعه قضاء الدين 
من خالص ماله بعد العتق وما رضى به . وإنما يشترط الشيوع فى الحجر إذا كان الإذن شائعا . أما إذا لم يعام به 
إلا العيد ثم حجر عليه يمل منه ينحجر لأنه لا ضرر فيه . قال ( ولومات المولى أو جن أولمق بدار الجرب 
مرتدا صار المأذون محجورا عليه ) لأن الإذن غير لازم . وما لايكون لازما من التصرف يععلى لدوامه حكم 
الابتداء » هذا هو الأصل فلابد من قيام أهلية الإذن ى حالة البقاء وهى تنعدم بالموت والمحنون . وكذا باللحوق 


النشبيه بكسب غير منتزع يشعر بكون التعليل المذكور ف الكتاب مختصا يما يقبله العبد من المبة . مع أنه يعم تعلق دينه بكسبه 
وتعلقه ,عا يقبله من المبة +ريانه فى الصورتين معا بلا تفاوت . كيف ولو كان مخصوصا بصو رة قبول الهبة لبقيت المسثلة الأولى 


الأرض أوكرائها أو أجرة غلام أو نحو ذلك . ومعناه : له أن يأخذ الضريبة الى ضرببا عليه فى كل شر بعد مالزءته الديون 
كنا كان بأخذه قبل ذلك » وما زاد على ذلك من ريعه كان للغرماء . ولا يأخذ أكثر مما كان يأخذه قبل الديون . والقياس 
أن لايأخذ أصلا » وإن أذ شيئا رده لأنه أخذ من كسبه وكسبه حق الغرماء . ولكنه استحسن فقيل لسلامة المقرّر قبله للمولى 
لآن فى أخذ المولى ذلك منفعة للغرماء بإبقائه على الإذن بسبب ما يصل إليه من الغلة : فلو لم يمكن من ذلك الحجر عليه فلا يحصل 
الكسب . وأما الزيادة على ذلك فلا يأخذها لعدم الضرورة حيث لايعد” ذلك من باب محصيل الغلة . فإن أخذها ردها على 
الغرماء لتقدم حقهم فيا . ثم إذن المولى لعبده !ها أن يكون شائعا أولا. فن كان الأول لم ينحجر عجره حى يظهر الحجر له 
ولأ كر أهل سوقه لثلا يتضرر الناس ,الم ير ضوإبه من تأخر حقهم إلى ما بعد العتق لمالم يتعلق حقهم بر قبته وكسبه . لن العبد 
إن اكتسب شيثا أخذه المولى . وإن لحقه دين أقام البينة أنه كان قد حجر عليه فيتأخرحقوقهم إلى ما بعد العتق وهو موهوم 
وقد بايعوه على رجاء ذلك : أى تعلق حقهم برقبته وكسبه وهو على إذنه إلى أن يعلم بالحجر لأنه يتضرر به حيث يلز مه قضاء 
الدين من خااص ماله بعد العئق ولم يرض به » فكان كالوكيل إذالم يعلم بالعزل : ولو حجر فى السوق وليس فيه إلا رجل أو 
رجلان فكذلك ومبايعته جائزة ء وإن بايعه الذى علم محجره لأن الإذن لايتجزأ : ألا ترى أنه لايتجزأ ابتداء فكذا بقاء. ولو 
حجر فى بيته بمحضر من أهل سوقه اتحجر لأن المعتبر شيوع الحجر واشاره : فيقام ذلاك مقام الظهور عند الكل دفعا للحرج 
كا فى تبليغ الرسالة من الرسل علهم الصلاة والسلام . وإن كان الثانى بأنلم يعلم بالإذن إلا العبد ثم حجر عليه بعلم منه ينحجر 
لعدم الضرر والإضرار . قال ( ولو مات المولى أو جن أو لحق بدار الحرب ) قد تقدم أن التصرف إذالم يكن لازما كان لدوامه 

ابتدائه فيحتاج إلى قيام الأهلية حالة البقاء كالابتداء . وعلى هذا إذا مات المولى أو جن جنو نا مطبقا وقد تقدم فى الوكالة 
تعريفه أو لق بدار الحرب انحجر المأذون لانتفاء الأهلية هذه العوارض حقيقة أو حكما : لأن اللحاق موت حككى وطذا يقسم 


وفيه عحث فاق تعميمه التعلق بكسبه أيضا ( قوله ومعناه : له أن يأخذ الفريبة الى ضر ہا عليه ى كل شمر بعد لزمته الديون الخ ) أقؤل: 
قوله بعد ناظر إلى قوله أن يأغذ ( قال المصنف : وإن بايعه اللى علم حجره ) أقول : لفظة أن اوصل . 


۷ 

لأنه موت حا حی يقسم ماله بين ورلته . قال ( وإذا أبق العبد صار محجورأ عليه) وال الشافعى : يبى مأذونا 
لأن الإباق لايناقى ابتداء الإذن » فكذا لايناق البقاء وصار كالغصب . ولنا أن الإباق حجر دلالة » لأنه إنما 
يرضى بكو نه مأذونا على وجه يتمكن من تقضية دينه بكسبه . لاف ابتداء الإذن . لأن الدلالة لامعتبر بها عند 
وجود التصريح بخلافها » وبخلاف الغصب لأن الانتزاع من يد الغاصب متيسر. قال ( وإذا ولدت المأذون ها 
من مولاها فذلك حجر علها خلافا لزفر » وهو يعتبرحالة البقاء بالابتداء . ولنا أن الظاهر أنه حصنا بعد الولادة 
فيكون دلالة الحجر عادة » بخلاف الابتداء لأن الصريح قاض على الدلالة ( ويضمن المولى قيمتها إن ركيتها 
ديون ) لإتلافه محلا تعلق به حق الغرماء . إذ به يمتنع البيع وبه يقضى حقهم . قال ( وإذا استدانت الآمة المأذون 
ها أكثر من قيمها فدبرها المولى فهى مأذون ها على حالما ) لانعدام دلالة الحجر » إذ العادة ماجرث بتحصين 
المدبرة . ولا منافاة بين حكيها أيضا » والمولى ضامن لقيمتبا لما قررناه فىأم الولد . قال(وإذا حجر على المأنون 

له فإقراره جائز فما فى يده من المال عند ألى حنيفة ) 


وهی تعلق دينه بكسبه بلا ذكر دليل عليها مع كونما العمدة ف المقام » ولم يعهد مثله من المصنف رحمه الله قط ( قوله مخلاف 
ابتداء الإذن: لأن الدلالة لا معتبر بها عند وجود التصريح خلافها ) أقول : لقائل أن يقول : إذا لم يكن للدلالة اعتبار عند 
وجو د التصريح خلافها ينبغى أن لايصير الآبق محجورا ف البقاء أيضاء إذ قد وجد التصريح بالإذن من المولى فى الابتداء 
فكانت دلالة الإباق على الحجر فى البقاء مخالفة لذاك التصريح فينبغى أن لاتعتبر . ثم أقول : ,عكن أن يجاب بأن وجود التصربح 
بالإذن ف الابتداء لايقتفى وجوده إلى حال الإباء » فالمعلوم قطعا إتما هو وجوده ف الابتداء . وأما وجوده ی البقاء فإتما 
يعرف باستصحاب الال وهو حجة ضعيفة : ولذلك تكون دافعة لا مثبتة » فيجوز أن رجح الدلاله عليها » وعن هذا اعتبرت 


ماله بين ورثته . قال ( وإذا أبق العبد صار محجورا عليه . وقال الشافعى رحه الله : يبى مأذونا لآن الإباق لايناف ابتداء الإذن ) 
فإن المولى إذا أذن لعبده الآبق فى التجار ة وعلم به العبد كأن مأذونا » فلأن لايناق بقاءه أولى لأن البقاء أسبل هن الابتداء 
( وصار كالغصب ) فإن المولى لو أذن لعبده المخصوب الذى يمكن للمالك أخحذه بأن يكون له بينة أو يكون الغاصب مقرا صح . 
وکو نه مغصوبا لايناق الإذن فكذا كونه؟ بقا ( ولنا أن الإباق حجر دلالة ء لأنه إنما يرضى بكونه مأذونا على وجه يتمكن من 
تقضية دينه بكسبه ) وم يتحقق ذلك من الآبق فلا يكون راضيا به » وإتمالم يكن مانما فى الابتداء لأنا تجعله حجرا دلالة (ولا 
معتبر بالدلالة عند التصريح مخلافها ومخلاف الغصب » لأن الانتزاع من يد الغاصب متيسر ) وإن عاد من الإباق هل يعود 
الإذن ؟ لم يذ كره محمد رحمه الله » والصحيح أنه لايعود ( واستيلاد المأذون لها حجر عليها ) إذالم يصرح خلافه ( وقال زفر 
رحه الله : ليس بحجر اعتبارا بالابتداء ) فإن المولى لو أذن لأم ولده جاز » فكذا إذا استولدها بعد الإذن وهو القياس . 
واستحسن العلماء رحمهم الله حجرها بالائفاق » لأن العادة جرت ف الظاهر أن الإنسان يحصن أم ولده ولا يرضى بخروجها 
واختلاطها بالناس ف المعاملة والتجارة فيكون .حجرا دلالة » ولامعتبر بها عند التصريح بخلافه فى الابتداء ( ويضمن المولى 
قيمبا إن ر كبتبا الديون لإتلافه محلا تعلق به خق الغرماء ٠‏ إذ به بمتنع البيع وبه يقضى حقهم ) قال ( وإذا استدانت الآمة 
المأذون لا أكثر من قيمها ) معناه ظاهر › وإنما قيد بكونها أكثر لتظهر الفائدة فى أن المؤلى يضمن قيمها دون الزيادة عليها . 
وقوله ( ولا منافاة بين حكها ) أى حكم الإذن والتدبير لآنه بالتدبير يثبت إلمدبر حق العتق » وحق العتق إن كان لايؤثر 
فى فك الحجر لايؤثر فى الحجر عليه . قال ( وإذا حجر على المأذون له فإقراره جائز ) إذا حجر على العبد المأذون له فأقرٌ 


( قوله وصار كالاب فإن المولى لو أذن لعبده المنصوب ) أقول : الأولى أن يقول:او غصب العبد المأذون يب الإذن عل ما كان» 
إذ لاخلاث فى حصة الإذن بعد الإباق حى يحتاج إلى دليل . 39 3 
( ۴۸ - تكلة فتح القدير حنق ت ٩‏ ) 
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ومعناه أن يقر بما فى يده أنه أمانة لغيره أو غصب منه أو يقر بدين عليه فيقضى مما فى يده . وقال أبو يوسف 
ومحمد رحمهما الله : لايحوز إقراره . لما أن المصحح لإقراره إن كان الإذن فقد زال بالحجر »وإن كان اليد 
فالحجر أبطلها لأن يد الحجور غير معتبرة وصار كا إذا أخذ المولى كسبه من يده قبل إقراره أو ثيت حجره 
بالبيع من غيره ٠‏ ولهذا لايصح إقراره فى حق الرقبة بعد الحجر . وله أن المصحح هو اليد . ولهذا لايصح 
إقرارالمأذون فيا أخذه المولى من يده واليد باقية حقيقة . وشرط بطلانما بالحجر حكا فراغها عن حاجته . 
وإقراره دليل تحققها » بخلاف ما إذا انز عه المولى من يده قبل الإقرار : لآن يد المولى ثابتة حقيقة وحكما فلا 
تبطل بإقراره. وكذا ماكه ثابت فىرقبته فلا يبطل بإقراره من غير رضاه : وهذا بخلاف ما إذا باعه لأن العبد 

قد تبدل يتبدل اللاك 


ف البقاء دون الابتداء تأمل ( قوله مما أن المصحح لإقراره إن كان الإذن فقد زال بالحجر . وإن كان اليد فالحجر أبطلها 
لأنيد المحجور غير معتبرة ) قال صاحب النهاية : فإن قلت : يشكل على هذا ما ذكره فى وديعة المبسوط بقوله عبد استودع 
رجلا وديعة ثم غاب لم يكن لمولاه أن يأحذ الو ديعة تاجرا كان العبد أومحجوراعليه ٠‏ فلو لم يكن ليد الحجوراعتبار لما اشترط 
حضرته بل جعل ما أودعه بمتزلة ثوب هبت به الريح وألقته فى حجر رجل » لأن فائدة عدم اعتبار اليد هى أن يكون 
وجودها وعدمها بمزلة ولم تجعلكذلك » فعلم بهذا أن ليده اعتبارا وإن كان محجورا . والدليل على هذا ما ذكره الإمام 
الاستروشى فى وديعة أحكام الصغار فى تعليل هذه المسئلة فقال : لأن العبد آدى له يد حككية فلا يكون لمولاه أن يأخذه من 
المودخ مالم محضر العبد . قلت : تلك المسئلة موئولة ذكر تأويلها فى الفصل السادس عشر من وديعة الذخيرة فقال : وهذا إذا 
م يعلم المودع أن الوديعة كسب العيد » وأما إذا علم أنه كسبه فللمولى حق الأخذ . وكذلك إذالم يعلم أنها كسب العبد ولكن 
علم أنها مال المولى كان للمولى أن يأخذ : إلى هنا كلام صاحب الباية . وقد اقتى أثره صاحب العناية نى ذكر هذا السوكال 
والحواب لكن بعبارة أخرى أخصر من الأولى . أقول : ذلك الحواب لايسمن ولا يغنى من جوع » فإن تأويل تلك المسثلة بما 
ذكر مع كونه ما يأباه قطعا ما ذكره الإءام الاستر وشنى نى وديعة أحكام الصغار فى تعليل تلك المسثلة بما مر فى آتخر السوكال 


يما ى يده من المال لغير مولاه فهو جائزعند ألى حنيفة رحمه الله . قال المصنف ( ومعناه أن يقر بما فى يده أنه أمانة لغيره ) 
وإنما فسره بذلك لأن مطلق الإقرار يفهم منه ماكان مضمونا كالديون والغصوب فبين أن المراد به التعميم وقدم الأمانة لذاك 
فيقضى با يده للمقر له ( وقال أبو يوسف ومخمد رحمهما الله : لايجوز [قراره ) لأن المصحح لإقراره إما الإذن أو اليد » 
ولا شىء منهما حوجود بعد الحجر . أما الإذن فلزواله بالحجر » وأما اليد فلأن الحجر أبطلها لأن يد المحجور عليه غير معتيرة 
شرعا . ورد بأنا لالسلم أن يده غير معتبرة » فإنه لو استودع وديعة ثم غاب ليس ولاه أخذها . والمسثلة فى المبسوط . ولو 
كانت غر معتبرة كالت الوديعة كثوب ألقته الريح فى حجر رجل وكان حضور العبد وغيبته سواء . وأجيب بأن تأويلها إذا 
م يعلم المودع أن الوديعة كسب العبد , أما إذا علم ذلك فللمولى أخذه » ركذا إذا علم أنه مال المولى ولم يعلم بأنه كسب العبد 
( قوله وصار كا إذا خف المولى كسبه من يده قبل إقراره ) بيان لإبطال اماعجر يده بمسائل متفق عليها : فإن المولى إذا انتزع 
ما بيده لايسمع إقرار العبد فيه بالاتفاق : وكذا إذا باع إلعبد من يره وثبت الحجر به لم يصح إقراره . ولا يصح إقراره 
فى مح اارقبة بعد الحجرحى لائباع رقبته بسبب ذلك الإقرار بالاتفاق( ولأنى حنيفة رحمه الله أن المصحح لإقراره هو اليد 
ولذا لايصح إقراره بما اننزعه المولى من يده ) ازوال المصحح ( واليد باقية حقيقة ) وحكا . أما حقيقة فظاهر » لأن الكلام 
فى الإقرار يما فی يده . وأما حكا فلآن شرط بطلاها بالحجر حكما فراغها عن حاجته وإقراره دليل محققها . ولقائل أن يقول : 


( قال المصنف : وصار كا إذا أخذ المولى كسبه من يده الخ ) أقول : الف لما سبق ف المغاربة , 


۳۹۹ 
على ما عرف فلا يبى ما ثبت بحكم الملك : وهذا لم يكن خصما فيا باشره قبل البيع . قال ( وإذا لزمته دیون 
تحيط ماله ورقبته لم ملك المولى ما فى يده . 


لاجدى نفعا فى دفع الإشكال الئاشى” من المقدمة القائلة إن يد المحجور غير معتبرة » إذ قد تقرر بعد ذلك التأويل أن ى صورة 
أن لايعلم المودع أن الوديعة الى أودعها العبد الحجور كسب ذلك العبد أو مال مولاه ليس للمولى أن يأخذها ء بل إنما يأخذها 
ذلك العبد . فقد تحقق أن يكون للمحجور يد معتبرة فى بعض الصور فلم يكن نى تلك المقدمة كلية » ومالم يكن فيا كلية 
لايثبت مدعى الإمامين فى مسئلتنا فلا يتم التقريب . لايقال : يجوز أن يكو ن المر اد بقوحما قى التعليل لن يد الحجور غير معتبر ة 
أن يده غير معتبرة فى شى ء من الصور المندرجة تحت مسئلتنا هذه » وهذا القدر من الكلية يكى فى إثبات مدعاها هاهنا . لأنا 
نقول : هذا القدر من الكلية أيضا غير متحقق » لأن من الصور المندرجة تحت مسئلتنا هذه إقراره بعد الحجر بأن ماق يده 
أمانة لغيره + فى هذه الصورة إذا لم يعلم أن ما نى يده كسبه أو مال مولاه فلا جرم أن تكون يده إذ ذاك معتبرة على مقتضى 
مامر أى مسئلة المبسوط وتقرر بعد تأويلها . ومن تلك الصورأيضا إقراره يعد الحجر بأن ما فى يده غصب من غيره » فى هذه 
الصورة أيضا إذالم يعلم أنه كسبه أو مال مولاه تكون يده معتيرة على مقتضى ذلك إذا لم يكن عين المغصوب متغيرا بفعله بأن 
لم يزل اسمه وعظ منافعه » إذ لابزول عنه حينثذ ملك المفصوب منه کا سيجىء فى كتاب الغصب فلا يتصور أن يكون من 
كسب ذى اليد » تدبرتقهم ( قوله فلا ينی مآثبت بحك الك ) قال فى العناية : يعنى به الإذن » لأنه ثبت لاعبد بحكم أنه ملك 
المولى وقد زال ذلك الملك اه. وعلى هذا المعنى استخراج سائر الشروح أيضا هذا امحلوإن اختلفت عبار ہم » منها ماذ كره 
صاحب الغاية فإنه قال : أى لايبى للعبد المأذون بعد بيعه ماثبت له من الإذن قبل البيع يحكم أنه ملك المولى فلا جرم لم يصح 
إقراره بما فى يده بعد البيع لعدم بقاء الإذن اه . أقول : فيه نظر » لآن عدم بقاء الإذن مقرر فبا تحن فيه أيضا . وهو ما إذا 
حجر المولى على المأذون له بدون أن يبيعه ٠‏ والمصنف هاهنا بصدد الفرق من قبل ألى حنيفة بين ما حن فيه وبين ما إذا باعه » 
1 فلو كان مراده بما ثبت حكر املك فى قوله فلا يبى ما ثبت يحكم املك هو الإذن لما كان لذكر هذه المقدمة : أعنى قوله فلا 
يب ما ثبت يحكم الملك فائدة أصلا هاهنا لعدم اختصاص عدم بقاء الإذن با إذا باعه دون ما نحن فيه » فيلزم أن يكون قوله 
المذكور لغوا من الكلام ٠‏ ولا ينبغى ذلك لثل المصنف . والوجه عندى أن يكون مراده بما ثبت بحكم الملك ف قوله المزبور 
يده الحككية كا هؤ المناسب لقوله فيا قبل واليد باقية حقيقة وشرط بطلائها بالحجر حكما فراغها عن حاجته . ولما كان تبدل 
الملك فما إذا باعه يمتزلة تبدل الذات لم يبق مائبت يحكم الملك الأول من يده الحكية » حلاف ما نحن فيه » فإن البدنية باقية 
حقيقة وحكما مال يفرع عن حاجته » وعلى هذا المعنى تظهر فائدة هاتيك المقدمة جدا . فتأمل وكن الحا كم الفيصل ( قوله وإذا 
لزمته دیون حيط ماله ورقبته الخ ) قال فى العناية : إذا لزمته ديون فلا يخلو إما أن تحيط ماله ورقيته ٠.‏ أو لاتحيط بشىء من 


الإقرار دليل تحقق الحاجة مطلقا أو عند ته : والأول ممنوع والثاق مسلم » ولكن صممة هذا الإقرار فى حيز التزاع فلا يصلح 
أخذه فى الدليل . والحواب أن مطلقه دليل نحققها حملا لحال المقر على الصلاح . فإن قيل : لو كان إقراره دليل نحققها لصح 
بما انتزعه المولى من يده قبل الإقرار . أجيب بأن يد المولى ثابتة حقيقة وحكا . أما حقيقة فلأن الكلام فيا انتزعه من يده قبل 
الإقرار . وأما حكما فلآن النزع كان قبل ثبوت الدين فلا تبطل يده بإقراره » لآنة إقرار بما ليس فى يذه صلا وهو باطل . 
والمصنف رحمه الله ذكر قوله مخلاف ما إذا انتزعه المولى[الخ أجوبة عما استشبدا به من المسائل المتفق عليها » وهو ظاهر . 
وقوله (على ماعرف ) إشارة إلى حديث بريرة رضى الله عنها . وقوله ( فلا يب ما ثبت بحكي الملك ) يعنى به الإذن لأنه ثبت 
العبد حك أنه ملك المولى وقد زال ذلك الملك . وقوله ( ولهذا لم يكن حصا ) نوضيح لتبدل العبد » فإن العبد إذا باشر شيا : 
قبل البيع لم يكن حص فيه بالتسلم والتسلم والرد” بعيب وغيره بعده كعبد آخر لم يباشره ولولا تبدله لكان خصما لصدور المباشرة 
عنه حقيقة . قال ( وإذا لزمته ديون) إذا لزهته ديون فلا يخلو إما أن تحبط اله ورقبته أو لاتحيط بشىء من ذلك » أو أحاطت 


ا 


ولو أعتق من كسبه عيدا لم د يعتق عند ألى حنيفة . وقالا: علك ما ى بده ويعتق وعايه قيمته ) لآنه وجد سيب الملك 
فى كسبه وهوملك رقبته ولهذا بملك إعتاقها . ووطء الخارية المأذون 1١‏ . وهذا آبة كاله . لاف الوارث 
لآنه يثبت الملك له نظرا للمورّث والنظر فى ضده عند إحاطة الدين بتركته . أما ملك المولى فا ثبت نظرا للعبد . 
وله أن ملك المولى إتما يثبت خلافة عن العيد عند فراغه عن حاجته كلك الوارث على ما قررناه والمحيط به الدين 
مشغول ببا فلا تخلفه فيه . وإذا عرف ثبوت الملك وعدمه فالعتق فريعته . وإذا نفذ عندهما يضمن قيمته للغرماء 
لتعلق حقهم به . قال ( ون لم يكن الدين محيطا بماله جاز عتقه فى قولم جميعا ) أما عندهما فظاهر . وكذا عنده لآآنه 
لايعرى عن قليله » فلو جعل مانعا 


ذلك » أو أحاطت عاله دون رقبته . فالأول كا إذا أذن للعبد فاشترى عبدا يساوى ألفا والمأذون أيضا يساوى ألفا وعليه ألفا 
درهم . والثانی أن يكون عليه خسماثة درهم . والثالث أن يكون عليه ألف درهم ام . أقول : لقائل أن يقول : هذه القسمة 
ليست خاصرة : إذ هنا احيال قسم رابع وهو أن حيط برقبته دونماله على عكس القسم الثالث . واللدو واب أنه قاد تقرر فيا 

مر أنه يبدأ بكسب المأذون المديون فى الاستيفاء » وعند انعدام كسبه يستوق من رقبته ٠‏ فعلم هنه أن تعلق الدين بككسبه كان 
فى الشرع منحصرة ف الثلاثة فيا إذا لزمته ديون . ولذا لم يلتفت إلى قسم آخر هو احمال عقى محض لالحقق له فى الشرع 
( قوله وإنلم يكن الدين محيطا بماله جاز عتقه فى قولم حميعا ) الظاهر أن مراده إذا لم يكن الدين محيطا بماله ور قبته جاز عتقه 


ماله دون رقبته . فالآول كا إذا أذن لاعبد فاشترى عبدا يساوى ألا والمأذون أيضا يساوى ألفا وعليه ألفا درهم . والئاى أن 
يكون عليه مماثة درهم . والثالث أن يكون عليه ألف درهم » فى الأول لم يملك المولى ما فى يده ( ولو أعتق عبدا من كسبه 
لم يعتق. عند ألى حنيفة رجه الله . وقالا : لاعلك ماق بده ود يعتق وعليه قيمته لأن سبب الملك فى كسبه وهو هلك الرقبة قد وجد ) 
فإن ملك الأصل علة للك الفرع ر ولهذا بملك إعتاقها ) يعنى الرقبة ( ووطء الأمة المأذون لما » وهذا) أى المذكور من ملك 
الإعتاق وحل الوطء ( آية كمال ملك الرقبة ) فكان سبب الملك فى الكسب موجودا على الكال فيملكه وينفذ فيه إعتاقه . 
فإن قيل : سلمنا ذلك . > لكن المانع متحقق وهو إحاطة الدين فإنها تمنع عن ذلك كها فى التركة إذا استغر قا الديون فإنها تمنم 
إعتاق الوارث . أجاب بقوله( خلاف الوارث لأنه يثبت الملك له نظرا للمورّث ) بإيصال ماله إلى أقرب الناس إليه : وهذا 
يقدم الأقرب فالأقرب . ولا نظر للمورث نى ذلك عند إحاطة الدين بتركته ( بل النظر فى ضده ) أى فى ضد ثبوت الملك 
للوارث وهو قضاء الدين لأنه فرض عليه والميراث صلة » وإذا كان سبب الملك النظر وقد فات فات الملك ولا عتق فى غير 
الملك ( أما ملك المولى فا ثبت نظرا للعبد) لير اعى ذلك بعدم العتق حى تقضى ديونه ( وإذا نفذ العتق عندها يضمن قيمته 
للغرماء لتعلق حقهم به . ولأبى حنيفة رحمه الله أن ملك المولى [نما يثبث خلافة عن العبد عند فراغه عن حاجته كل كالوارث على 
ماقررناه ) يعنى ى مسئلة تعلق الدين بكسبه ( والمال الذى أحاط به الدين مشغول بها فلا يمخلفه فيه ) يعنى كا أن الدين الحبط 
بال ركة يمنع ملك الوارث ى : الرقبة فكذلك الدين الحيط بالكسب والرقبة يمنم ملك المولى . لأن اللحلافة ء ف الموضعين لانعدام 
أهلية الملك ف المال . فالميت ليس بأهل للمالكية كالرقيق : لأن المالكية عبارة عن القدرة . والموت والرق ينافيان ذلك ٠‏ 
بل «نافاة الوت أظهر والميت جعل كالمالك حكا لقيام حاجته إلى قضاء ديو نه فكذلك الرقيق ( وإذا عرف ثبوت الملك عندها 
وعدمه عند عرف العتق وعدنه لكونه فرعه ) فن قال بثبوت الملك نفذ العتق . ومن لم يقل به أبطله . ونى الثانى يملك المولى 
كد زر يل ته قرام عيبا e‏ عنده لن كسب العبد لايعرى عن قليل الدين » فلو جعل مانعا 


ل : سلىنا ذلك لكن المانع متحقق ) أقول : د يعى المانع عن ثبوت املك . 


ا 
لانسد باب الانتفاع يكسبه فيختل ماهو المقصود من الإذن وذا لاينع ملك الوارث والمستغرق ينعه . قال 
(وإذا باع من المولى شيئا بمثل قيمته جاز ) لآنه كالأجنبى عن كسبه إذا کان عليه دين يحيط بكسبه ( وإن باعه 
بنقصان لم يجز مطلقا ) لأنه مم فى حقه + بحلاف ما إذا حای الأجنى عند أى حنيفة لأنه لا مة فيه » 
ويخلاف ما إذا باع المريض من الوارث بثل قيمته حيث لايجوزعنده ٠.‏ 


فى قوم جميعاكما صرح به ف الكانى وسائر الكتب المعتبرة + إلا أنه اكتى بذ کر قوله ماله ولم یذ کر ورقبته بناء على ماذكر ناه 
۲ نفا من أن تعلق الديون بكسبه مقدم على تعلقها برقبته . وإذالم تحط الديون اله يتعين عدم إحاطها يرقبته فلم يحتج إلى ذكر 
٠‏ الثانى بعد ذكر الأول ١‏ وما وقع فى عامة الكتب فن قبيل التصربح عا علم التزاما جرد الاحتياط . ثم اعلم أن هذا الذى ذكره 
المصنف هاهنا هو حكم القسم الثانى من الأقسام الثلاثة المارً ذكرها فى التقسع الذى نقلناه عن العناية فها قبل ٠‏ وحكم القسم 

: الأول منبا ما ذكر فى الكتاب من قبل بقوله وإذا لزمته ديون تحيط ماله ورقبته لم علك المولى ما فى يده » ولو أعتق من كسبه 
عبدالم يعتق عند أنى حنيفة ١‏ وقالا : بملك ماق يده ويعتق وعليه قيمته . وأما حكم القسم الثالث منها فلم يذ كر فى الكتاب قط 1 
وعن هذا قال صاحب العناية . وأما الثالث فلم يذ كره فى الكتاب . ونقل بعض الشارحين عن بيو الجامع العغير أن العتق فيه , 
جائز اه . وأراد ببعض الشارحين صاحب غاية البيان فإنه قال : قال فى بيوع الحاءم الصغير محمد عن يعقوب عن ألى حنيفة 
فرجل أذن لعبده فالتجارة فاشترى عبدا يساوى ألما وهويساوىألفا وعلى الأول ألف درههدينا فأعتق ال مو لالعبد المشترى 
فعتقه جائز . وإن كان الین ألنى درهم مثل قيمّبما لم يز عتقه » وقال أبو يوسف ومحمد : عتقه جائز نى الوجهين جميعا اه . 
أقول : نى جواز عتقه عند أىحنيفة فى الوجه الأول من هذين الوجهين المذ كورين فى بيوع اب لامع الصغير وهو القمم الثالث 
من الأقسام الما ذكرها إشكال على مقتضى دليله المذكور ف الكتاب لإثبات مذهبه فى القسم الحلانى الذى د کر ف الكتاب 
أوّلا وف الخامع الصغير ثانيا » فإن حاصل ذاك الدليل أن ملك المؤلى إا يثبث خلافه عن العبد عند فراغه عن حاجته '. والمال 
الذى أحاط به الدين مشغول بحاجته فلا يخلفه فيه فلا يثبت فيه الملك » وإذا م يثبت فيه ا ملك لم يجز [عتاقه . ولا نى أن جميع 
مقدمات ذلك الدليل جارية بعينها فيا إذا أحاطت الديون يكسبه دون رقبته فينيغى أن لايجوز [عتاقه فيه أيضا ( قوله وإذا باع 
من المولى شيا عثل قيمته جاز لأنه كالأجنى عن كسبه إذاكان عليه دين ) أقول : قهذا التعليل شىء » وهو أن الظاهر أن 
جواب هذه المسئلة باتفاق أعابنا كا يدل عليه عدم ذكر لحلاف ف الكتاب ٠‏ وقد صرح به غاية البيان حيث قال : اعلم أن 
العبد المأذون المديون إذا باع من مولاه شيئا مثل قيمته جاز باتفاق أصعابنا جميعا اه . وكو نه كالأجنى عن كسيه إذا كان عليه , 
دين غير ظاهر على أصل أى يوسف ومحمد » إذ قد مر ف المسئلة الأولى أنبما قالا : المولى يملك ما فى يد العبد المأذون ولو 
أحاطت ديونه بماله ورقبته . ولهذا لو أعنق من كسبه عبدا يعتق عندهما فكيض يت القول بأن المولى كالأجنى عن كسبه إذا 
كان عليه دين على أصلهما حى يتمشى التعليل الم كور على قول جميعا فليتأمل فى التوجيه ( قوله ومخلاف ما إذا باع المريض 
من الوارث عثل قيمته حيث لايجوز عنده) قال صاحب النهاية : وهذا لحلاف متعلق بأول المسئلة : وهو قوله وإذا باع من 
المولى شيثا بمثل قيمته جاز هذا على تقدير الواو ى قوله ومخلاف له . ورد عليه صاحب العناية حيث قال بعد نقل ذلك عنه . 


لانسد” باب الانتفاع بكسبه فيختل ما هو المقصود من الإذن ولهذا لايمنع القليل ملك الوارث والمستغرق بمنعه ) وأما الثالث فلم 
يذكره فى الكتاب . ونقل بعض الشارحين عن بيوع الخامع الصغير أن العتق فيه جائز . قال ( وإذا باع من المولى 'شيثا كثل 
قيمته جاز ) إذا باع العبد المديون الذى لز مته ديون من المولى شيئا مثل قيمته جاز ( لآنه كالأجنبى عن كسبه إذا كان عليه دين ) . 
ويعلم مئه أنه إذا لم يكن عليه دين لا جوز لأنه ليس بأجنى ( وإذا باع منه بنتقصان لم جز مطلقا ) أى سواءكان كثيرا أو قليلا 
(لأنه مهم فى حق مولاه ) يله إليه عادة » حلاف ما إذا باع من الأجنى بذلك فإنه يجوز مطلقا لأنه لانهمة فيه . فإن قيل : 
البمة فيه قد تكون موجودة . أجيب بأنه موهوم حيث أنه لم ينشأ عن دليل ( قوله مخلاف ما إذا باع المريض ) مروى بالواو 


PY —‏ 
لأن حق. بقية الورثة تعلق بعينه حى كان لأحدهم الاستخلاص بأداء قيمته . أما حق الغرماء تعلق 
بالمالية لاغير فافترقا . وقال أبو يوسف ومحمد : إن باعه بتقصان يجوز البيع : وير المولى إن شاء أزال 
امحاباة ٠‏ وإن شاء نقض البيع : وعلى المذهبين اليسير من الحاباة والفاحش سواء . ووجه ذلك أن الامتناع لدفع 
الضرر عن الغرماء وببذا يندفع الضرر عنهم » وهذا 


وليس بصحيح لأنه معطوف بلا معطوف عليه . بل المخاسب لذلك عدم الواو اه . أقول : بل قوله لأنه معطوف بلا معطوف 
عليه ليس بصحيح ۰ فإنه معطوف حيثئذ على قوله مخلاف ٠١‏ إذا حان الأجنبى عند ألى حنيفة رحمه الله على أن يكون معى 
الكلام وهاتان المسثلتان : أعنى قو لالقدورى وإذا باع من المولى شيئا بمثل قيمته جازء وقو له وإن باعه بنقصان لم جز ملا بستان » 
لاف ما إذا حانى الأجنى . ويخلاف ما إذا باع المريض من الوارث ثل قيمته ‏ لكن على التوزيع بطريق الف والنشر الغير 
ارتب : أى المسئلة الثانية ملابسة . لاف ما إذا حال الأجنبى والمسئلة الأولى ملابسة . لخلاف ما إذا باخ المريض من 


وبغيره . قال ف الباية : وهذا لحلاف متعلق بأول المسئلة . وهو قوله وإذا باع من المولى شيئا عثل قيمته جاز هذا على تقدير 
الواو نى قوله ومخلاف . وليسن بصحيح لأنه معطوف بلا معطوف عليه » بل المناسب لذلك عدم الواو . وقال. : ويجوز أن 
يكون يدون الواو فيتعلق جحكم قوله المتصل به وهو قوله بخلاف ما إذا حانى الأجنى : أى أنه جوز ىكل حال : أعنى إذا 
كانت الحاباة يسيرة أوفاحشة أوكان البيع ,ثل القيمة : و بيع المريض من وارثه لاجوز عند أنى حنيفة رحمه الله ف كل حال من 
هذه الأحوال » وهذا أوجه » ولكن النسخة بالواو تأباه . قلت : ذلك أوجه من حيث اللفظ بالقرب دون المعنى . لأن المفهوم 
من قوله بخلاف ما إذا حأنى الأجنبى جواز الحاباة معه مطلقا . ولا يرد بيع المريض من وارثه بمثل القيمة إشكالا عليه حى 
يحتاج إلى الحواب . والظاهر عدم الواو بجعله متعلقا بأوّل المسثلة : وى كلامه تعقيد + وتقرير كلامه هكذا : وإن باع من 
المولى شيا ثل القيمة جاز لأنه كالأجنبى عن كسبه إذا كان عليه دين » لاف ما إذا باع المريض من الوارث ثل القيمة 
حيث لامجوز عنده » لأن حى بقية الورئة تعلق بعينه  :‏ أى عين ءال الميت حى كان لأحدهم الاستخلاص بأداء قيمته » أما حق . 
الغرماء فيتعلق بامالية لاغير فاقترقا : أى المولى والمريض فى جواز البيع من المولى بمثل القيمة دون الوارث » ثم بعد ذاك يذ كر 
قوله وإن باع بنقصانلم يجزالخ . وقال أبو يوسف ومحمد ر مهما الله : إن باعه بنقصان جوز البيع ويخير المولى لى ‏ إن شاء أزال 
انحاباة بإيصال لمن إلى تمام القيمة » ون شاء نة نقض البيع وتخصيصبما بهذا الحكي اختيار من المصنف لقول بعض المشابخ . قيل 
والصحيح أنه قول الكل لأن المولى بسبيل من تخليص كسبه لنفسه بالقيمة بدون البيع ٠‏ فلآن يكون له ذلك بالبيع أولى + فصار 
العبد فى تصرفه مع مولاه كالمريض المديون فى تصرفه مع الأجنى ( قوله وعلى المذهبين ) أى مذهب أ حنيفة ومذهب 
صاحبيه اعتراض بين الحكم والدليل لبيان تساوى الحاباة باليسير والكثير» فإن على مذهب أنى حنيفة رضى الله عنه إذا باع 
من مولاه بنقصان يسير أوكثير لايجوز فلا يخير » وعلى مذهبهما يجوز ولكن بخير المولى ( ووجه ذلك ) أى وجه الحواز مع 
التخبير ( أن الامتناع ) عن البيع بالنقصان ( لدفع الضرر عن الغرماء وببذا يندفع الضرر عنبم » وهذا ) أى الذى ذكرناه من 


( قوله وليس بصحيح لأنه مملوف بلا معطوف عليه الخ ) أقول : فيه لحث ءفإنه ممطوف على قوله خلاف ما إذا حاف الخ : 
يمى أن سثلة القدورى ملتبسة » بخلاف هذا باعتبار جز يها الثاني . وبخلاف بيعم المريض باعتبار جزنها الأول ( قوله أوكان 
لبيم مدل القيمة ) أقول : يفهم هذا بطريق الدلالة ( قوله فلت ذلك أوجه من حيث اللفظ بالقرب دون المنى لأن المقهوم الخ ) 
أقول : ويفهم منه جواز بيعه للأجنبى بمثل قيمته دلالة كا لايحّى ( قوله ولا يرد بيع المريش من وارثه الخ ) أقول : بل يرد بأن 
يقال إذا جاز بيع المأذون من الأجتبى بالمحاباة : ينبغى أن يجوز بيع المريض من وارثه بها وبدوها أيضا . فأجاب بقوله لاف 
ما إذا باع المريغى من الوأرث مشل قيمته حيث لا مجوزفكيف بالحاباة ( قوله والظاهر عدم الواو » إلى قوله : و ىكلامه تمقيد ) أقول : 
فيه حث ( قوله فاقترقا : أى المولى والمريض ) أقول : الظاهر أن يقال : أى المد والمريض . 


الال 


لاف البيع من الأجنى بالحاباة البسيرة حيث يجوز ولا يومر بإزالة الحاباة » والمولى يمر به لأن البيع باليسير 
منهما مثر دد بين التبرع والبيع لدخوله نحت تقويم المقومين فاعتبر ناه تبرعا فى البيع مع المولى لذهمة غير تبرع 
فى حق الأجنى لانعدامها » وبخلاف ما إذا باع من الأجنى بالكثير من الحاباة حيث لايجوز أصلا عندهما » 
ومن المولى يجوز ويؤمر بإزالة امحاباة لأن لمحاياة لاتجوز من العبد المأذون على أصلهما إلا بإذن المولى »ولا إذن 
فى البيع مع الأجنى وهوإذن بمباشرته بنفسه » غير أن إزالة الحاباة لحق الغرماء » وهذان الفرقان على أصلهما . 
قال (وإن باعه المولى شيئا بعشل القيمة أو أقل جاز البيع ) لآن المولى أجنبى عن كسبه إذا كان عليه 
دين على ما بيناه ولا تبمة فنهذا البيع » ولأنه مفيد فإنه يدخحل فى كسب العبد مالم يكن فيه ويتمكن الول من 
أخذ الثن بعد أن لم يكن له هذا المكن وصمة التصرف تنيع الفائدة ( فن سلم البيع إليه قبل قر قبض القن بطل الثن) 
لأن حق المول فى العين من حيث الحبس » > فلو بى بعد سقو طه يبى و ق عيذه » 
لاف ماإذا كان القن عر ضا لأنه يتعين وجاز أن يبىحقه متعلقا بالعين . قال( وإن أمسكه ىيده حى يستوق 
ان جاز) لان البائع له حت امیس فى البيع وهلا كان أخص به من الغزماء » وجاز أن يكون للمولى حق قف 
الدين إذا 


الوارث ,ثل قيمته ١‏ لا أنكلنا المسثلتين ملابستان بكلا الحلافين » فإذن يتحقق المعطوف عليه ود يصح المعنى کا لايمخى .ثم إن 
فى تصحيح العطف على تقدير الواو توجيها آخ رأشار إليه صاحب معراج الدراية حيث قال : قوله ومخلاف ما إذا باع المريض 
متعلق بأول المسئلة ومعطوف على قوله وإن باعه بنقصان لم يز من حيث المعنى . تقدير الكلام : وإن باع من المولى ثل قيمته 


الحو از والنخيير ( بحلاف البيع من الأجنبى باحاباة اليسيرة حيث يجوز ولا يوثمر بإزالة الحاباة » والمولى يوامر به لأن البيع باليسير 
١‏ نيد ) اعفن مركا والاجدى رهد ين فير ع والبيع . أما الع فلخلو البيع عن المّن فى قدر اللحاباة » وأما البيع (فلدخوله 
نحت تقوم المقومين فاعتبر ناه تبرعا فى البيع مع المولى للذهمة غير تبرع فى حق الأجنى لانعدامها » ويمخلاف ما إذا باع من 
الأجنى بالكثير من الحاباة حيث لامجوز عنده) أصلا » لأن الحاباة من العبد المأذن له لاتجوز على أصللهما إلا بإذن المولى ولا 
إذن منه ف البيع مع الأجنى وهو إذن بمباشرته بتفسه » غير أن فيه ضر را بالغز ماء فيز ال/بإزالة الحاباة » وهذان الفر قان ) بلفظ 
التثنية » وق بعض النسخ وهلا الفرقان : قال ف الهاية : ولكن الأول أصح لوجود هلين الفرئين على ةولهما وكونه مثبتا 
فى النسخ المصححة : والمراد بالفرقين الفرق بين المولى والأجنبى ش ممق الحاباة اليسيرة حيث يور المولى بإزالما دون الأجنى . 
والفرق بينهما فى الكثيرة حيث لاجوزعتدها مع الأجنى أصلا ونجوز مع المولى ويور بالإزالة . وأما أبو حنيفة رجه الله على . 
رواية هذا الكتاب فليس محتاج إلى ذلك » لأنه لايجوز فى البيع مع المولى شيئا من الحاباة » وإنما يحئاج إلى الفرق بين المولى 
والأجنى فى جواز البيع مع الأجنى مطلقا ومع المولى بمثل القيمة » وقد ذكر ناه فى صدر الكلام . قال ( وإن باعه المولى شيئا 
كلامه ظاهر ٠‏ إلى.قوله : فإن سلم المبيع إليه : أى العبد قبل قبض امن بطل[ المن » وثقرير دليله لأن سح المولى ثابث ف العين 
هن حيث الحبس لعدم تعلق حقه ممالية العين بعد الببع ٠‏ والثابت ق العين من حيث ابس سقط بالتسلم فحق المولى سقط به ١‏ 
فلو فرض بقاء حقه بعد سقو طه لكان ذلك فى الدين لكو نه ى مقابلة العين والمولى لايستوجبه على عبده ٠‏ حت لو أتلف شيئا هن 
ماله لم يضمن ٠‏ حلاف ما إذاكان المنعر ضا فإن المولى يستوجبه » وهوأحق به من الغرماء لأنه يملكه بعينه بالعقد » ويجوز أن 
يكون عين ملكه : فى يد غيره کا لو أودع عند عبده شيئا أو غصبه منه ( وإن أمسك المولى المبيع فى يده حى يستوى الن جاز . 
له لآنه بائع > وللبائم حق ابس ف المبيع » ولحذاكان هو أحص به من الغرماء) فإن قيل : فعلى هذا التقدير استوجب دينا 
ف ذمة العبد حى حبس المبيع لأجله وهو لايستوجبه على ماقلم آ نفا . أجاب بقوله ( وجاز أن يكون للمولى حق .دين إذا 


ا E‏ 
“كان يتعلق بالعين ( ولو باعه بأكثر من قيمته يؤمر بإزالة الحاباة أو بنقض البيع ) كا بينا فى جائب العبسد 
لآن الزيادة تعلق مبا حق الغرماء . قال ( وإذا أعتق.المولى المأذون وعليه ديون فعتقه جائز ) لأن ملكه فيه باق 
والميلى ضامن لقيمته للغرماء لآنه أتلف ما تعلق به حقهم بيعا واستيفاء من ننه ( وما بى من الديون يطالب به 
بعد العتق ) لان الدين ف ذمته و ما لزم امول إلا بقدر ما أتلف ضمانا فبى الباق عليه کا كان ( فإن كان أقل من 
:قيمته ضمن الدين لاغير ) لأن حقهم بقدره. بخلاف ما إذا أعتق ى المدبر وأم الولد المأذون لما وقد ركيتهما ديون 


جاز . مخلاف ما إذا باع بالتقصان حيث لم جز ب ولاف ما إذا باع المريض. هذا على تقدير الواو أىقوله وينلاف اه . 
والعجب أن صاحب العناية وإن لم يطلع على ما ذكرناه أولا من التوجيه الوجيه . إلا أن الظاهر أنه قد رأى تو جيه صاحب 
معراج الدراية» ومع ذلك جزم بأنه معطوف بلا معطوف عليه بدون أن يبين الفساد فى توجيه صاحب معراج الدراية . نعم 
فى توجببه تمحل لايحخى . ولكن لا مى أيضا أنه ليس بأبعد وأقبح مما اختاره صاحب العناية نفسه حيث قال : والظاهر عدم 
الواو مجعله متعلقا بأوّل المسثلة » وى كلامه تعقيد إلى آخر ما ذكره كا سيأتى نقله وبيان حاله . وقال صاحب النباية بعد كلامه 
السابق : ويجوز أن يكون بدون الواو فيتعلق بحكم قوله المتصل به . وهو قوله يلافك ٠١‏ إذا حانى الأجنى : أى أنه يجوز 
فى كل حال : أعنى إذا كانت الحاباة بسيرة أو فاحشة أو كان البيع يمثل القيمة وبيع المررنض من وارثه لامجوز عند أنى حنيفة 
فى كل حال من هذه الأحوال » وهذا أوجه . ولكن النمخة بالواو تأباه : اه كلامه . ورد عليه صاحب العناية كلامه هذا 
أيضا حيث قال بعد نقله أيضاعنه : قلت ذلك أوجه من حيث اللفظ بالقرب دون المعنى . لآن المفهوم من قوله حلاف ما إذا 
حالى الأجنی جواز المحاباة معه مطلقا : ولا يرد بيع المريض من وارثه ثل القيمة إشكالا عليه حى يحتاج إلى الحواب اه . 

أقول : لبس هذا أيضا بوارد لأنه کا يفهم من قوله فلاف ما إذا حاق الأجنى جواز الحاباة معه مطلقا . كذلك يفهم 
منه جواز بيعه منه بمثل القيمة ٠‏ غير أن الأول مفهوم بالعبارة والثانى مفهوم بالدلالة ٠‏ لأنه إذا جازت الحاباة معه فلأن جاز 
ابيع منه عل القيمة أولى كا لايخى . وعن هذا قال صاحب العناية فى تفسير قوله بخلاف ما إذا حالى الأجنى : أى أنه يجوز 
فى كل حال : أعئى إذا كانت المحاياة يسيرة أو فاحشة أو كان البيع ثل القيمة فإذن اتمهت المطالبة بالفرق بين بيع العبد من 
الأجنى وبين بيع المريض من الوارث حيث جاز الأول دون الثانى + مع أن فى كل منهما تعلق حق الغير بالمبيعم فاحتاج إلى 
الحواب عنها بقوله حلاف ما إذا باع المريض من الوارث ,كثل قيمته حيث لامجوز عنده . لآن حق بقية الورثة تعلق بعينه : 


تعلق بالعين ) يعنى يجوز أن يستوجب على عبده دينا إذا كان ذلك الدين متعلقا بالءبن . كالمكاتب فإن المولى استوجب عليه 
بدل الكتابة وهو دين لما تعلق برقبته . وهذا لأن البيع قبل النسلم بزيل العين عن ملك البائع ولا يزيل يده مالم يستوف الأن » 
فإذا كانت اليد باقية تعلق حقه بالعين من حبث هی وبالدين من حيث تعلقه بالعين ( ولو باعه بأكثر من قيمثه جاز لكنه غر 
بين إزالة المحاباة ونقض البيع كا بينا فى جائب العبد ) سواء كانت يسيرة أو كثيرة ( لأن الزيادة تعلق مها حق الغرماء ) قال 
فى الباية : هذا على اختيار صاحب المبسوط :وأما على رواية صاحب الكتاب وهو رواية مبسوط شيخ الإملام رحمه الله فإن 
هذا البيع لايجوز عند أنى حنيفة رحه الله أصلا عا ذكر فى جانب "عبد . قال( وإذا أعتق المولى) عبده ( المأذون ) له ( وعليه 
ديون ) لزمثه يسبب النجارة أو الغصب أو جحود الوديعة أو إتلاف المال( فإعتاقه جائر لبقاء ملكه فيه وهو ضامن لاغرماء 
قيمته ) بالغة ما بلغت إذاكان الدين مثلها أو أكثر منها علم بالدين أو لم يعلم به ( لأنه أتلف ماتعلق به حقهم بيعا واستيفاء س 
تمنه) وضمان الإتلاف لا#تلف بالعلر وعدمه ولايوجب أزيد من ٠قدار‏ ما أتلفه( فبقى الباق عليه کا کان) ويطالب به بعدالعتق 
( فإن كان الدين أقل من قيمته ضمن الدين لاغير لأن حقهم بقدره » بخلاف ما إذا أعتق المدبر) على ما ذكره وهو واضح' 


( قولة وأما على رواية صاحب الكتاب ) أقول : يعى القدوزى . 


TIE 
. لأن حق الغرماءلم يتعلق برقبّهما استبفاء ابيع فلم يكن المولى متافا حقهم فلم يتضمن شيئا‎ 


يعنى أنه لايجوزعنده بيع المريض من الوارث ثل قيمة المبيع بناء على تعلق حق الغير بعينه فكيف يجوز بيعه منه بالحاباة » 

وقد سلك هاهنا أيضا مسلك الدلالة فلا محذور فى ترك الواو من حيث المعنى على تقدير أن يجعل قوله المذكور متعلقا بحكم 
قوله المتصل به . وقال تاج الشريعة : قلت ينبغى أن يأنى بالمسثلة يلا واو لأنه أوّل مسثلة موردة نقضا على مسثلة الكتاب دون 

قوله لاف ما إذا حانى الأجنبى لأنه لبيان الفرق بين ما إذا باعه منالمولى بنقصان لم يجز ومع الأجنى جاز : وإنما أدخل الواو 
فيه لثلا يتوهم أنه نقض على بيع المريض من الأجنى بامحاباة فأدخل الواو لدفع هذا الوه اه . أقول : ليس هذا يسديد . أما 
أولا فلأن قوله لأنه أول مسئلة مور دة نقضا على مسئلة الكتاب دون قوله مخلاف ما إذا حانى الأجنى لأنه لييان الفرق بين 

ما إذا باعه من المولى بنقصان لم إجز ومع الأجنى جاز كلام خال عن التحصيل » » لن مسئلة الكتاب هاهنا اثنتان: : أولاهما قوله 
وإذا باع من المولى شيئا ثل قيمته جاز ٠‏ وأخراهما قوله وإن باعه بنقصان لم جز ٠‏ فكنا أن قوله مخلاف ما إذاياع المريض من 
الوارث يمثل قيمته لدفع توهم انتقاض المسئلة الأولى بمسئلة بيع المريض من الوارث يمثل القيمة . كذلك قوله لاف ما إذا 
حانى الأجنى لدفع توهم انتقاض المسثلة الأخرى بسئلة الحاباة المأذون مع الأجنى » وكا أنقو له لاف ما إذا حا الأجنى 
لبيان الفرق بين ما إذا باع المآذون من.مولاه شيثا بنقصان وبين ما إذا باعه من الأجنى بنقصان كذلك قوله وملاف ما إذا 
باع المريض من الوارث بعشل قيمته لبيان الفرق بين ما إذا باع المأذون من مولاه شيئا بعشل قيمته وبين ما إذا باعه المريض من 
وارثه بمثل قيمته » فإن أراد تاج الشريعة بقوله المذ كور أن الأولى من المسئلتين المزبورتين مسثلة الكتاب : أى مختصر القدورى 
دون الأخرى منهما فليس بصحيح ٠‏ إذ كلتاه! مسئلتان مذ كور تان معا فى مختصر القدورى » وإن أراد يذلك أنهما وإنٍ كانتا 
معا مسثلبى الكتاب إلا أن قوله ولاف ما إذا باع المريض الخ لدفع توه الانتقاض دون قوله مخلاف ما إذا حالى الأجنى فإنه 
لبيان الفرق فليس بصحيح أيضا , لآن دفع وم ا ی ا بتارم عد الآحر على أنه 
لاتأثير هذا المعنى فى إثبات المسثلة بلا واو كا لايخى على الفطن فلا يثبت مدعاه » وإن أراد به أن:قوله ومخلاف ما إذا باع 
المريض متعلق بأولى مسثلى الكتاب » وقوله ومخلاف ما إذا حالى الأجنى متعلق بأخر اهما فلا معنى للؤاو فيا يتعلق بالأولى ؟ 
قلنا : قد تقرر فى علم الأدب أن الواو لمطلق الجمع لاترتيب فيا » » فدخوها لايقتضى التأخر لا فى الوقوع ولا ف التعلق » فلا 
محمذور فى إتبان الواو هاهنا أصلا . وأما ثانيا فلآن قوله وإتما أدخل الواو فيه لثلا يتوهم أنه نقض على بيع المريض من الأجنى 
باحاباة فأدخل الواو لدفع هذا الوهم ليس بتام أيضا . > لأنه إذا كان الواو فيه العطف كا هو الظاهر التبادر . فإن كان المحل 
صالخا للعطف فا معنى قوله من قبل ينبغى أن يأل بالمسئلة بلا واو لأنه أل مسئلة مور دة نقضا على مسثلة الكتاب » وإنلم يكن 
الا له فكيف يصح إدخال واو العطف فيا لايصلح للعطف جرد دفع توهم شىء » وإنلم يكن الواو العطف فن أين يندفع 
ذلك التوهم ٠‏ وقال صاحب العناية : والظاهر عدم الواو مجعله متعلقا بأوّل المسئلة » وف كلامه تعقيد» وتقدير 'كلامه هكذا : ' 
وإن باع من المولى شيثا بمثل القيمة جاز لأنه كالأجنى عن كسبه إذا كان عليه دين » مخلاف ما إذا باع المريض من الوارث 
بكثل قيمته حيث لايحوز عنده : لأن محق بقية الورثة تعلق بعينه : أى عين مال اميت حى كان لأحدهم الاستخلاص بأداء 
قيمته . أما حق الغرماء فيتعلق بالمالية لاغيرفافترقا: أىالمولى والمريض ىجواز البيع من المولى بمثل القيمة دون الوارث ع 
ثم بعد ذ لك يذكر قوله وإن باع بنقصان لم جز الخ . اه كلامه . أقول : لايخى على ذى فطرة سليمة أن” جعل الظاهرهاهنا 
عدم الواو وبناءه على حمل كلام المصنف على مثل هذا التعقيد القبيح عدول عن سان الصواب وخروج عن دائرة الإنصاف » 
ولعل هذا أقبح الاحالات المذكورة فى حل هذا المحل . ثم إن فى تقريره خللا آخر فإنه قال ىتفسير قول المصنف فافيرقا : 


( ۳۹ - تكلة فح القدير حنق - 4 ), 


50 
قال ( وإن باعه امول وعليه دين حيط برقبته وقبضه المشرى وغيبه ء فإن شاء الغرماء ضمنوا البائع قيمته » وإن 
شاعوا ضمنوا المشترى ) لآن العبد تعلق به حقهم حى كان لم أن يبيعوه » إلا أن يقضى المولى دينهم والبائع متلف 
حقهم بالبيع والتسلم والمشترى بالقبض والتغييب فيخير ون ف التضمين( وإن شاءوا أجازوا البيع وأخفوا الثن ) 
لأن الحق لم والإجازة اللاحقة كالإذن السابق كما ف المرهون ( فإن ضمنوا البائع قيسته ثم رداعلى المولى بعيب 
فللمولى أن يرجع بالقيمة ويكون حق الغرماء فى العبد ) لآن سبب الضمان قد زال وهو البيع والنسلبم » وصار 
كالغاصب إذا باع وسلم وضمن القيمة. ثم ردعليه بالعيب كان له أن يرد على المالك ويسترد القيمة كذا هذا . 


أى المولى والمريض » وكان الصواب أن يقول : أى العبد والمريض كا لامذى على المتأمل . والعجب أنه قال بعد ذلك فى جواز 
البيع من المولى بمثل القيمة دون الوارث فيثول المعنى على هذا . إلى أن يقال فى جواز بيع المولى من المولى دون جواز بيع 
المريض من الوارث ولا حى مافيه( قوله وإن باعه المولى وعليه ديون حيط برقبته وقيضه المشترى وغيبه . فإنه شاء الغرهاء 
ضمنوا البائع قيمته . وإن شاءوا ضمنوا المشترى ) قال الشراح : إنما قيد سبب ضمان كل واحد من البائع والمشترئى با ذكر 
من النسلم والتغييب » ولم يكتف بمجرد البيع والشراء لأنهما لايضمنان يعجر دهما بل بتغييب ما فيه حق الغرماء وهو العبد لالم 
يستسعونه أو يبيعونه كا يريدون ٠‏ وذلك [نما يفوت بالتسلبم والتغييب لابمجرد البيع والشراء اد . أقول : لقائل أن يقول : 
فإذن ينبغى أن يكون الضمان نى هذه المسئلة على المشترى فقط فإن تغييب العبد الذى فيه حق الغرءاء إنما وقع منه دون البائع ولولا 
التغييب لآمكن لم أن يردوا البيع فيستسعون العبد أو يبيعو نه فلا ضمان حينئذ على أحد كا سيجىء ف المسئلة الآنية . فإن قلت : 
نغييب ذاك العبد وإن وقع من المشترى دون البائع إلا أن فى البائع أيضا سببية له إذ لولا بيعه وتسليمه لما غيبه المشترى . قلت : 
نعم » إلا أن سببية ذلك بعيدة . وقد تقرر عندهم ومر مرارا أن الحكم يضاف إلى أقرب الأسباب فتأمل . ثم إن صاحب العناية 


قال ( وإن باعه المولى وعليه دیون نحيط برقبته وقبضه المشترى وغيبه ) معناه باعه بشمن لايى بديو نهم بدون إذن الغرماء 
والدين حال" ( فن شاء الغرماء ضمنوا البائع قيمته وإن شاءوا ضمنوا المشترى + لان حقهم تعلق بالعبد حتى كان لم أن يبيعوه 
إلا أن يقضى المولى دينهم وقد أتلفاه . أما البائع فبالبيع والتسللم »> وأما المشترى فبالقبض والتغبيب : فيخير الغرماء 
فى التضمين . وإغالم يكتف بمجرد البيع والشراء لأنهما لايضمنان عجر دهما ٠‏ بل بتغييب ما فيه سح الغرماء وهو العبد لأنهم 
ينعو نه أو يبيعونه کا يريدون » و ذالك إتما يفوت بالتسلبم والتغيبب لابمجرد البيع والشراء ( وإن شاءوا أجازوا الببع وأخذوا 
القن لأن الت لم فلهنم الإجازة لأن الإجازة اللاحقة كالإذن السابق ) ولو كان البيع بإذنهم لم يكن هناك شمان › فكذا إذا 
أجازوا » وكفا إذا كان المن وف بديونهم وو صل إليهم فليس لم تضمين البائع على ماسيجىء » وكذا إذاكانت الديون على 
المأذون مؤجلة إلى أجل فباعه المولى بأكثر من قيمته أو بأقل منها جاز بيعه . وليس لم حق المطالبة حنى يحل دينهم » فإن حل" 
ضمنوه قيمته لأنه أتلف عليهم محل حقهم وهو المالية » وهذه فوائد القيود المذكورة . وقوله ( كا ى المرهون ) يعنى أن 
الراهن إذا باع المرهون بدون إجازة المر مهن ثم أجازه المرمبن جاز البيع لأن الإجازة فى الانتباء كالإذن فى الابتداء ( فإن ضمنوا 
البائم قيمثه ثم راعلى المولى الخ معناه إذا قبله بقضاء لأن القاضى إذا رده فقد فسخ العقد بينهما فعاد إلى الخال الأولى وهو 
ظاهر » ولكن بی شىء وهو أن حقهم كان فى بيع العبد والمولى قد رفع عنهم المؤئة فلا يجب عليه الضمانكالوصى إذا باع 
الركة بغير إذن الغرماء . وأجيب عن ذلك بأن حقهم لم ينحصر فى البيع بل لم الاستسعاء وقد فات بالبيع » وحق الغرماء متحصر 


(قوله لأنم يستسعونه الخ ) أفول : وعلى هذا فى التعليل الذى ذكره المصنف قصور . ( قوله فإذا سمل صمنوه الخ) أقول : فيه تأمل: 
( قوله وأجيب عن ذلك, بأن حقهم لم ينحصر الخ ) أقول : قد علم هذا اللدواب ما سبق فى خر الصحيفة السابقة وتكرارء؛ لإفادة الفرق 
مع الومى . 


الاءا لم 


قال ( ولو كان المولى باعه من رجل وأعلمه بالدين فللغرماء أن يروا البيع ) لتعلق حقهم وهوحق الاستسعاء 
والاستيفاء من رقبته ‏ وق كل واحد مهما فائدة » فالأول تام " مكخر والثانى ناقص معجل ٠‏ وبالبيع تفوت 
هذه الحيرة فلهذا كان لم أن يردوه . قالوا: تأويله إذا لم يصل إليهم الثنء فإن و صل ولاعاباة ف البيع ليس لم 
أن يردوه لوصول حقهم إلبهم . 


قال : ولكن بى شىء وهو أن" حقهم كان فى بيع العبد والمولى قد رفع عنهم الموانة فلا يجب عليه الضمان. كالوصى إذا باع 
التركة بغير إذن الغرماء . وأجيب عن ذلك بأن حقهم لم ينحصر ف البيع بل لم الاستسعاء وقد فات بالبيع ‏ وحق الغرماء منحصر 
ف بيع التركة فافتر قا ا هكلامه . أقول : لايتجه السوئال المذكور على مسثلتنا هذه صلا » لأن و ضعها فيا إذا كان تمن العبد أقل 
من قيمتة . وأما إذا كان تمنه أ كبر من قيمته أو »ساويا ها فلا يثبت للغر ماء الخيار بين الأشياء الثلاث المذ كور ة ى هذه المسثلة » 
بل يتعين لم إذ ذاك إجازة البيع وأخذ الْن لعدم الفائدة ف التضمين . وقد صرح بذاك كثير من الثقات منهم تاج الشريعة حيث 
قال : وهذا الحيار إذاكان ألمن أقل من القيمة . أما إذا كان أكثر أو مساويا فلا خيار لم اه. ومنهم صاحب الغاية حيث قال 
بعد ذكر تمام المسئلة وبيان أنه لفظ محمد ىاب حامح الصغير : هذا إذا باعه بأقل من قيمته » فأما إذا باعه بقيمته أو بأكثر من 
قيمته وقبض وهو فى يده فلا فائدة ى التضمين ولكن يدفع المّن إليهم اه . فإذا كانت مسئلتنا هذه فبا إذا كان من العبد الذى 
باعه المولى به أقل من قيمته لم يتجه أن يقال إن حقهم كان فى بيع العبد والمولى قد رقع عنهم الموانة فلا يحب غليه الفمان » لن 
حقهم كان فى بيع العبد بقيمته والمولى قد باعه بأقل منها فقد قصر وتعدى فوجبعليه الضمان قطعا . ثم.أقول : فى الدواب 
المذكور نظر » لأن حاصله أن سبب وجوب الفمان على المولى تفويته حق الاستسعاء الغرماء يبيعه العبد » ومقتضى هذا أن 
يجب على المولى ضمان الديون بالعام دون ضبان قيمة العبد فقط »لأنهم كان لم أنيستسعوا العبد نى جميع ديونهلهم لا فى مقدار 
قيمته فقط ٠‏ وقد فات بالبيع والتغبيب حق الاستسعاء بالكلية فينيغى أن يضمن البائع المشترى جميع ما فوتاه وهو جميع مايمكن . 
استيفاو'ه بالاستسعاء من الديون » ولم يقل به أحد » وإما الذى قالوا به :أن يحب عليهما ضمان مقدار قيمة العبد لاغير فتدبر 
( قوله قالوا تأويله إذالم يصل إليهم امن . فإن وصل ولا محاياة فى البيع ليس لم أن يردوه لوصول حقهم إليهم ) قال صاحب 


فى بيع التركة فافترقا . قال ( ولوكان المولى باعه من رجل وأعلمه بالدين ) إذا قال المولى هذا العبد الذى أبيعه مديون يريد به 
سقوط خيار المشترى فى الرد بعيب الدين ليكون البيع بينهما لازما فذلك لايوجب الازوم فى حق الغرماء ( فلهم أن يروا البيع 
لتعلق حقهم وهو حق الاستسعاء والاستيفاء من رقبته ) به وكلمة به حذوفة من المئن ( وف كل منبما فائدة)فالأول يعنى 
الاستسعاء ( تام" موكخر والثانى ناقص )إن لم يف بديو نهم ( معجل وبالبيع تفوت هذه الحيرة فلهذا كان لم أن يردوه . قال 
المفايخ : تأويله إذالم يصل إلهم ان » فإن وصل ولا عاباة فى البيع ليس لم أن يردوه لوصول حقهم إليهم ) قبل ى عبارته 
تسامح لأن وصول المن لهم مع عدم الحاباة فى البيع لايستلزم نى الرد بلحو از أن يصل [ليهم المن ولا محاباة ف البيع لكن لایی 
ان بديونهم فيب ل ولاية الرد والاستسعاء فى الديون . وأجيب بأنهم قد رضوا بسقوط حقهم حيث قبضوا الكن فلم يبق هم : 
ولاية الرد » وفيه نظر لأنه يذهب يفائدة قوله ولاعاباة ف البيع ٠‏ فإنهم إذا قبضوا المن ورضوا به سقط حقهم وإنكان فيه 
محاباة » ولعل الصواب أن يقال : قوله ولا محاباة فى البيع معناه أن القن بى بديونهم بدليل قوله والثانى ناقص معجلءفإنه إعا 
يكون ناقصا إذالم يف بالديون . فإن قيل : إذا باع المولى عبده ال حافى بعد العلم بالحناية كان تارا لافداء فا بال هذا لايكون 


( قوله ولحل الصواب أن يقال : قوله ولا محاباة فى البيع الخ ) أقول : فإن غيل : كيف يندقم هذا الذهاب بفائدة قوله ولا محاباة ؟ 
تللنا : “لأن الوصول لايستلزم القبض فإنه يكون بإحضار ان والدخلية بيهم و بينه فليتأمل ( قوله بدليل قوله والثانى الخ ) أقول : دلالتم 
لاتخلو عن خفاء , ْ 


Na 

قال ( فإن كان البائع غائبا فلا خصومة بيهم وبين المشترى ) معناه إذا أنكر الدين وهذا ( عند ألى حنيفة 

ومحمد . وقال أبو يو سف : المشترى خصمهم ويقضى لم بدينهم ) وعلى هذا الحلاف إذا اشترى دارا 

: ووهببا وسلمها وغاب ثم حضر الشفيع فالموهوب له ليس , بخص عندهما خلافا له . وعنبما مثل قوله فى مسئلة 

لن ارت أنه بلعل الاك یک ر تيا لكل دن بنارا ولهما أن الدعوى تتضمن فسخ العقد 
وقد قام بہما فيكون الفسخ قضاء على الغائب . 


انباية فى هذا اللفظ نوع نظر . إذ كان من حقه أن يقال : وتأويله إذا باع شمن لابى بديونهم كا هوالمذكور فى باب جناية 
العبد من كتاب اللجامع الكبير لفخر الإسلام ومأذو نی الخامع الصغير لقاضيخان و الذخيرة. وذلك لأنه إذالم يكن فى البيع محاباة 
ولكن المن كان لايى بديونهم كان لم أن يردوا البيع لفوات حقهم ف الاستسعاء فها بى من ديو:بم على العبد . ويا ذكر 
فى الكتاب لابحصل هذا المعنى . وهو انسداد باب الرد لم لأنه حتمل أن لابى المّن بديونهم ٠‏ وإن لم يكن فى البيع محاباة فتبى 
لم ولاية الرد لاستسعاء باق الديون . اللهم إلاأن يريد بقوله فإن وصل ولا محاباة فى البيع رضا الغرماء بأخذهم المّن . فإنهم لما 
أخذوا الكن كانوا راضين بالبيع فينسد حينئذ باب الرد » ولكن احمال إرادة إحضار المّن والتخلية بينيم وبين امن بلفظ 
الوصول باق فلا ينبض ذلك اللفظ حينئذ بيانا لانسداد باب الرد لم من كل وجه . فكان المعقول ما ذكره الإمام قاضيخان 
فی جامعه بقوله : وتأويله إذا باع بثمن لايى بديونهم لأنهم كان لم حق الاستسعاء إلى أن يصل إليهم ديونهم ٠‏ وبعد البيع 
لايمكنهم الاستسعاء فى ملك المشترى فكان لم أن ينقضوا البيع ٠‏ وإن كان فى المّن وفاء بديونهم لايكون لم ولاية نقض البيع . 
إلى هنا كلام صاحب النهاية . وقد نقله صاحب معراج الدراية بعين عبارته . وأما صاحب العناية فنقله بطريق الإحمال وأورد 
النظر على الحواب حيث قال : قيل فى عبارته تسامح ‏ لأن وصول المن إليهم مع عدم الحاباة فى البيع لايستلزم ننى الرد بلدواز 
أن يصل إلبهم لمن ولا حاياة فى البيع لكن لابى ان بديونهم فيب لم ولاية الرد” والاستسعا ء فى الديون . وأجيب بأنهم قد 
رضوا بسقوط حقهم حيث قبضوا ان فلم ببق للم ولاية الرد » وفيه نظر لأنه يذهب بفائدة قوله ولا محاباة فى ابيع ٠‏ فإنهم إذا 
قبضوا المن ورضوا يه سقط حقّهم وإن كان فيه محاباة . إلى هنا كلامه . أقول : أوّلا نى الحواب المد كور نظر تدر ٠‏ وهو 
أنه لو كان مراد المصنف بقوله فإن وصل ولا عاباة نى ابيع ما ذكر فى ذلك اواب لما تم تعليله بقوله لوصول حقهم إليهم 
فإنه إذا لم يكن فى ف ان واه يونم م يصل الیم حقهم لام ٠‏ وول بعض ححقهم ليم ل يفد شیا نی تی ردم ليع کا 
بين ف السوئال »ب لكان حق إلتعليل حينئذ أن يقال لرضاهم بسقوط حقهم. وأقول ثانيا: يمكن الحواب عن النظر الذى أورده 
صاحب العناية بأن فائدة قوله ولا محاباة فى البيع حينئذ هى أن لم أن يقولوا فى صورة الحاباة إنما قبضنا العن على اعتقاد أن 


مختارا لقضاء الديون من ماله ؟ أجيب بأن موجب اللحناية الدفع على المولى فإذا تعفر عليه بالبيع طولب به لبقاء الواجب عليه . 
وأما الدين فهو واجب نى ذمة العبد حيث لايسقط عنه بالبيه يع والإعتاق حى يواخذ به بعد العتق » فلما كان كذلك كان البيع 
من المولى عازلة أن يقول أنا أقضى دينه a‏ فلا باز مه . وفيه نظر لأن قو له آنا أقضى دينه حنمل الكفالة قم 
بتعين عدة . والحواب أن العدة أدنى الاحتّالين فيثيت به إلا أن يقوم الدليل على خلافه(فإن كان البائع غائبا فلا خصو مة ينهم 
وبين المشترى إذا أنكر الدين عند أنى حنيفة e‏ اه ونما قيد بالإنکار لأن المشترى إذا أقر يدينهم وصداقهم 
فى الدعوى كان لمم أن ير دوا ابيع بلا خلاف وقال أبو يوسف رجه الله : امشترى خصمهم ويقضى لم بدينهم > لأنه يدعى 
للك لنفسه فيكون بخصما لكل من ينازعه فها فى يده .وما أنه لو جعل خخصما لادعى عليه . والدعوى تتضمن فسخ العقد والعقد 
ل مره عن جاه عل لخادت ب ) قال فخر الإسلام رحمه الله : وعإ لى هذا الحلاف إذا اشر ی رجل دارا ها شفيع 
ثم وهبها لرجل وسلمها إليه وغاب الواهب ثم حضر الشفيع فإن الموهوب له ليس بخص عندتما خلافا له وعنهماء وهو رواية 
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قال ( ومن قدم ٠صرا‏ وقال آنا عبد لفلان فاشترى وباع لزمه کل شىء من التجارة ) لأنه إن أخبر بالإذن 

فالإخبار دليل عليه . وإن لم حبر فتصرفه دليل عليه » إذ الظاهر أن المحجور يحرى على موجب حجره والعمل 
بالظاهر هو الأأصل ف المعاملات كى لايضيق الأمر على الناس» 


لامحاياة فى البيع . فإذا علمنا الحاباة فيه لانرضى بها > بل نرد البيع فنتبع العبد بام القيمة ء حلاف ما إذا يكن ف البيع محاباة 
فإنه لايتمشى فيه ذلك العذر فافترقا . ثم قال صاحب العناية : ولعل الصواب أن يقال : قوله ولا حاباة فى البيع معناه أن المن 
بی بديونهم بدليل قوله والثانى ناقص معجل › فإنه إنما يكون ناقصا إذا لم يف بالديون اه . أقول : وفيه نظر . أما أولا غلأنه 
لو كان معنى قوله ولا محاباة فى البيع أن المن بى بديونهم لذهبت فائدة وله فإن وصل فى قوله فإن وصل ولا محاباة. وفائدة 
قوله إذا لم يصل إليهم امن نى قوله وتأويله إذا يصل إليهم المْن . إذ لا شك أن امن إذا کان يى بديونهم لم يكن لمم أن يردوا 
ابيع سواء وصل إليهم القن أو لم يصل : إذ لابين لم حينئذ حق الاستسعاء بل يتعين حق الاستيفاء من رقبته فلا تتصور فائدة 
فى الرد فلا يثبت لم الحيرة . وأما ثانيا فلأن معنى انتفاء المحاباة فى البيع ليس عين معنى وفاء المن بديو لمم وهو ظاهر »ون 
أحدهما لايستلزم الآخر أصلا لحواز أن تاتنى الحاباة فى البيع » ولا ينى امن بديوتهم . وجواز أنه بى المن بديو نهم ولا تنتى 
الحاباة فلم يصح أن يكون معنى قوله ولا محاباة فى البيع أن المن بى بديونهم لاسب الحقيقة وهو ظاهرء ولا حسب التجوز 
أو الكتابة لعدم العلاقة المصححة لذلك بينهما ( قوله ومن قدم مصرا وقال آنا عبد لفلان فاشترى وباع لزمه كل شیء من 
النجارة لأنه. إن أخبر بالإذن فالإخبار دلبل عليه : وإن لم يخبر قتصرفه دليل عليه ) قال ف النباية : أى فتصرفه دليل على أنه 
مأذون ف التجارة وقال : هذا الذى ذكره جواب الاستحسان . وأما جواب القياس فأن لايقبل قوله لأنه أخبر عن شيئين : 
أحدهما أخبر أنه ملوك وهذا إقرار على نفسه . والثانى أخبر أنه مأذون فى النجارة وهذا إقرار على المولى » وإقراره عليه لايصلح 
حجة . وأما وجه الاستحسان فا ذكره فى الكتاب اه . واقتتى أثره صاحب العناية شرح هذا المقام أثرذاك . أقول : نحرير 
هذا المحل على هذا المنوال لايملو عن الاختلال ٠‏ فإن قوهما فى تقرير وجه القياس والثاق أخبر أنه مأذون نى التجارة وهذا 
إقرار على المولى غير تمش فى أحد شى هذه المسئلة > وهو ٠ا‏ إذالم يخير بالإذن » إذ لا إخبار من العبد فى هذه الصورة فلا 
إقرار على المولى فيها . وأما جعل الإخمار فى قولما والثانى أخبر أنه مأذون فى التجارة عم من الإخبار الحقيق والحكمى . 
وادعاء أن فى ذلك الشى إخبارا حكيا عن كونه مأذونا وهو تصرفه تصرف المأذون فتمحل جدا كا لايحى . فالأولى هاهنا 
تحرير صاحب الكانى . فإنه جعل هذه المسئلة على وجهين . وذكر لكل واحد مهما وجه قياس . ووجه استحسان على 
الاستقلال حيث قال : والمسئلة على وجهين : أحدهما أن مخبر أن مولاه أذن له فيصدق استحسانا عدلاكان أو غير عدل . 
والقياس أنلايصدق لأنه جرد دعوئ منه فلا يصدق إلا محجة لقوله عليه الصلاة واللام « البينة على المدعى » وجه الاستحسان. 
أن الناس تعاملوا ذلك ٠‏ وإجماع المسلمين حجة مخص با الأثر ويرك بها القياس والنظر » ولآن نی ذاك ضرورة»وبلوى فإن 
الإذن لابد منه لصحة تصرّفه وإقامة الحجة عند كل عقد غير ممكن » والأصل أن ما ضاق على الناس أمره اتسع حكمه » وما 
عمت بليته سقطت قضيته . وثانهما أن يبيع ويشترى ولا ر بشىء ٠١‏ والقياس فية أن لاثثبت الإذن لأن السكوت محتمل. 


ابن سماعة مثل قوله نى هذه المسثلة . قال ( ومن قدم مصرا ) رجل قدم مصرا وقال أنا عبد لفلان فاشتری وباع لزمه كل شىء 
من التجارة . لآنه إن أخبر أنه مأذون له فإخباره دليل عليه » وإن لم يبر فتصرفه دليل على إذنه وهو استحسان . والقياس أن 
لايقبل قوله لأنه أخبر بشيثين : أحدهما أنه أخبر أنه مملوك وهذا إقرار منه على نفسه . والثانى آخبر أنه مأذون فى التجارة وهذا 
إقرار على المولى » وإقراره عليه ليس محجة . وجه الاستحسان ما ذكره ف الكتاب . وقوله ( كى لايضيق الأمر على 
التاس ) توضيحه أن للناس حاجة إلى قبول قوله لأن الإنسان يبعث الأحرار والعبيد نى التجارة › فلو لم يقبل قول الواحد ف 
المماملات لاحتاج إلى أن يبعث شاهدين يشبدان عند كل تصرف أنه مأذون له فى النجارة » وى ذلك من الضيق مالا يح . 


۰ 

( إلاأنه لايباع حى محض رمو لاه) لأنه لايقبل قو له قالرقبة لأنها حالص دق المولى» يلاف الكسب لأنه-حق العبد 

على ما بينا ( فإن حضر فقال هو مأذون بيع فالدين ) لأنه ظهر الدين ىحق المولى ( وإن قال هو محجور فالقول 
قوله ) لأنه متمسك بالأصل . 


(فصل) 


( وإذا أذن ول" الصبى للصبى ف التجارة فهوف البيع والشراء كالعبد المأذون إذا كان يعقل البيع والشراء 
حى ينفذ تصرفه ) وقال الشافعى : لاينفذ لأن حجره لصباء فييى ببقائه : ولآنه مولى عليه حى يملك الول 


وى الاستحسان ينبت لأن الظاهر أنه مأذون لأن أمورالمسلمين محمولةعل الصلاح ما أمكن ولايئبت الحوازإلا بالإذن فوجب أن 
حمل عليه » والعمل بالظاهر هو الأصل ف المعاملات دفعا الشرر عن الناس . والقياس أن يشتر طعدالة الخبر لآن الحجة خبر 
العدل . وق الاستحسان لايشترط للضرورة أوالبلوى » إلى هنا كلامه . واقتى أثره صاحب معراج الدراية فى شرح هذا 
الكتاب والإمام الزيلغى فى شرح الكنز(قولدإلا أنه لايباع حى يحضرمولاه لأنه لايقبل قوله فىالرقبة للها خالصحق المولى ٠‏ 
مخلاف الكسب لأنه حق العند على ما بينا ) أقول : لقائل أن يقول : إن أراد بقوله لأنبا خالص حى المولى أنه ليس فيها حق 
العبد ولا حق الغرماء فهو منوع : إذ قد تقرّر فما مر أن حق الغرءاء يتعلق برقبة العبد المأذون حى كان لم أن يبيعوه لاستيفاء 
ديونهم إلا أن يفدى المولى ديونهم . وإن أراد بذلك أنه ليس فيا حق العبد كا هو المتبادر من قوله حلاف الكسب لأنه حق 
العبد فهو مسلم + لكن لايم به التعليل حينئذ على أن لايقبل قوله نى الرقبة أصلا لأنه لايمتع أن يقبل قو له فيبا لتعلق حق الغرماء 
بباكا يقبل قوله فى ثبوت الإذن له واز وم كل شىء فى التجارة لتلا يضيق الأمر على ااناس فايتأمل . والآظهر فى تعليل قوله 
لايقبل قوله نى الرقبة : أى فى حق ببع الرقبة أن يقال : لآن بيع رقبة ليس من لوازم الإذن فى لاتجارة + ألا ترى أنه إذا 
أذن المدبر وأم !نو لد ولحقهما الدين لابياعان وها مأذون مما کا ذكرى النباية وغيرها .اھ . 
(فصل) [ 

' لمافرغ من بيان أحكام إذن العبد فى التجارة شرع فى بيان أحكام إذن الصبى والمعتوه ؛ وقدام الأول لكثرة وقوعه ( قوله 

وإذا أذن وى الصى لاصى فى النجارة فهو فى البيع وللشراء كالعبد المأذون إذا كان يعقل البيع والشراء حى ينفذ تصر فه ) 


وقوله( إلا أنه ) استثناء من قو لهلزمه كل شی ء»ومعناه أنه إذا لم يكن فى کسبه وفاء لابباع فى الدين حى يحضر مو لاهلآنه لايقبل 
قوله ق الرقبة لأن بيْعها ليس من لوازم الإذن فى التجارة ؛ ألا ترى أنه إذا أذن للمدبر وأم الولد ولحقهما الدين لايباعان فيه 
فكانت خالص حق المولى وحينئذ جاز أن يكون مأذونا ولا يباع » مخلاف الكسب فإن قضاء الدين من كسبه من لوازم الإذن . 
فى التجارة وهو حق العبد على ما بينا » يريد به قوله فى وسط كتاب المأذون ويتعلق دينه بكسبه » إلى أن قال : لأن المولى [نما 
يخلفه ى الملك بعد فراغه عن حاجة العبد ( فإن حضر مولاه فقال هو مأذون له بيع فى الدين لظهوره فى حق المولى وإن قال هو 
محجور فالقول قوله ) وعلى الغرماء البينة > لأن دعواه الإذن كدعواه الإعتاق والكتابة» ولايقيل قوله عندجحود المولى. إلا ببينة.. 
(فصل) 
الما فرغ من أحكام إذن العبد فى التجارة بين أحكام إذن الصبى" » إلا أنه قدم الأؤل لكترة وفوعه : واككونه مجمعا عليه 


( فصل وإذا أذن ول“ الصى ) 


ات 
اصرف عليه ويملك حجره فلا يككون واليا للمنافاة وصار كالطلاق والعتاق » لاف الصوم والصلاة لأنه 
لايقام بالولى » وكذا الوصية على أصله فتحققت فتحققت‌الضرورة إلى تنفيذه منه . أما بالبيع والشراء فيتولاه الول" فلا 
ضرورة هاهنا ونا اد ان مر ا قله عن ولاب شر غية قرحت د عل ما عرت 
تقريره فى الحلافيات . والصبا سبب الحجر لعدم الحداية لا لذاته > وقد ثبتت نظرا إلى إذن الولى › 


أقول : كان الظاهر أن يقول فى جواب المسئلة : فهو فى التجارة كالعبد المأذون ليطابق ما قبله من قوله فى التجارة » وليعم 
غير البيع والشراء من سائر أسباب التجارات لنفوذ تصرفه فى سائرها أيضا عندنا » وكأنه قصد الاكتفاء بذ كر البيع والشراء 
کرام امول اب جارات » إلا أنه آثر اللفظ الكثير على اللفظ القليل مع كون الثانى أعم وأظهر فى إقادة تمام 
المراد . وهذا ما ق عبارة مد مختصر القدورى » ثم بعد ذلك قصر المصنف من جهة أحرى حيث قصر فى اليداية على قوله إذا 
كان يعقل البيع وكان عبارة المختصر إذا كان يعقل البيع والشراء » وأصر على ذلك ف المداية أيضا مع ظهور مزية ما فى عبارة 
امختصر » لأن تعقله البيع فقط غير كاف ف كونه كالعبد المأذون نافذ التصرف نى باب التجارة مطلقا » بل لابد من أن يقبل 
الشراء أيضا بأن يعرف أن البيع سالب للملك والشراء جالب له »> ويعرف الغين اليسير من الغبن الفاحش كا صرحوا به 
( قوله والصبا سبب الحجر لعدم الحداية لا لذاته » وقد ثيتت نظرا إلى إذن الولى ) هذا جواب عن قول الشافعى » لأن حجره 
لصباه فیبی ببقائه . تقريره أن الصبا سبب الحجر لعدم هداية الصبى فى أمور التجارة لا لذاته فصار هو كالعبد فی کون حجره 
لغيره . فإذا أذن له الول" زال ذلك الغير.لأنه يستدل به على ثبوت هدايته فى أمور التجارة » إذ لولم يكن هاديا فيبالما أذن له 


فى الحوازء والصبى الذى يعقل الغبناليسير من الفاحش إذا أذن له الول كان كالعبد المأذون فى نفوذ تصرفه وعدم التقييد بنوع 
دون نوع وصيرورته مأذونا بالسكوت وصعة إقراره عا نى يده وغير ذلك ما ذكر ف العبد . وقال الشافعى رحه الله : لاينفذ 
تصرفه لأن حجره لصيانة نفسه وهو باق بعد الإذن » وبقاء العلة يستلزم المعلول لامحالة » مخلاف حجر الرقيق فإنه ليس ارق 
نفسه بل التق المولى . وهو يسقط بإذنه لكونه راضيا بتصرفه حينئذ » ولأنه مولى عليه حى ملك المولى التصرف والحجر عليه 
والمولى عليه لايكون واليا للمنافاة » لأن كونه مؤليا عليه سمة العجز وكونه واليا سمة القدرة فصار كالطلاق والعتاق ولا يصحان 
منه . وإن أذن له الول لاف الصوم النفل والصلاة النافلة لأثهما لايقامان بالولى" فيصحان مله ( قوله وكذا الوصية على أصله ) 
يعنى قلت بصحتبها كصحتهما إذا كانت فى أبواب المیر » وأصله أن كل ثصرف لايتحقق من الول فى حفه صح نصر فه بنفسه 
فيه وما بتحقق منه لايصح مباشرة الصبى فيه بنفسه لأن تصرفه بنفسه بسبب الضرورة ( وقد تحققت ) فيجب لنفيذها ( أما 
بالبيع والشراء فيتولاه الولىفلا ضرورة رولا ارامت كرون عار بن أجل وله عن SOA‏ 
| ا جرت رر فلأن الله الى أحل البيع من غير فصل بين البالغ والصبي ٠‏ وأما أنه صدر من أهله فلأنه عاقل نميز 

يعلم أن ابيع سالب والشراء جالب ويعلم الغبن اليسير من الفاحش والأهلية لهذا النصر ف بكونه كذلك . وأما أنه فى ممله فلكون 
ابيع مالا متقوما . وأما الولاية الشرعية فلأنه صدر بإذن وليه » والولى” له هذا التصرف فكلا من آذن له ؛ آلا ثرى أن 
الطلاق والعتاق لا ل يملكه الولى” لايملك الإذن به ٠‏ فصدورهما من الصى" لايكون عن ولاية شرعية وإن أذن الول" بذاك 
( قوله والصبا سبب الحجر ) جواب عن قوله لأن حجره لصباه. وتقريره آنا لانسلم أن حجر الصبى لذاته يل بالغير وهو عدم 
` المداية فى أمور التجارة » فصار كالعيد فى کون حجره لغيره وهو حق المولى ؛ فإذا أذن له الولى زال ذلك الغير ak‏ 


( قوله والصبى النى يعقل النين اليسير من الفاحش ) أقول : الظاهر أن يقال : النى يمقل أن البيم سالب الملك والشراء جاب له 
ويعرف الغبن اليسير من الفاحش » إلا أنه اقعصر على الثانى بناء على أنه يستلزم الأول ( قوله يمى قلت بصحتها ) أقول: الضمير فى 
بصحّها راجع إلى الوصية ( قوله صح تصرفه بنفسه فيه ).أقول : إن لم يكن مضرة من كل وجه فلا ينتقض بالطلات والعتاق ,' ١‏ 


کا 
وبقاء ولايئه لنظر الصى لاستيفاء المصلحة بطريقين واحمال تبدال الحال. بحلاف الطلاق والعتاق لآنه 1 
محض فلم يهل له . والنافع الحض كقبول المبة والصدقة يؤهل له قبل الإذن . والبيع والشراء دائر بين النفع والضرر 
فيجعل أهلا له بعد الإذن لا قبله . لكن قبل الإذن يكون موقوفا منه على إجازة الولى لاحمال وقوعه نظرا وصحة 
التصرف فى نفسه . وذكر الولى" فى الكتاب ينتظ الأب والحد عند عدمه والوصى والقاضى والوالى . علاف 
صاحب الشرط لأنه ليس إليه تقليد القضاة . 


الول فينفذ تصرفه كا لو أذن المولى للعبد كذا فى الشروح . أقول : يرد على ظاهر هذا االحواب أن يقال : لو كان الأهر كذلك 
لنفذ تصرف الصى بدون إذن :الول إذا علم هدايته فى أمور التجارة بدليل من الدلائل . غير إذن الول لحصول العلم إذ ذاك 
أيضا بزوال ذلك الغير الذى حجر الصبى بسيبه وهو عدم المداية : مع أن المفهوم من الكتب عدم نفاذ تصرفه بغير إذن الولى” 
' أصلا فيا هو داثر بين النفع والض ركالبيع والشرإء ونحوهما فتأمل( قوله وبقاء ولايته لنظرالصبى لاستيفاء المصلحة بطريقين 
واحهال تبدل الحال ) قال صاحب العناية : وقوله وبقاء ولايته جواب عا يقال لو ثبت له المداية بالإذن لم يبق الولى وليا . 
وتقريره أن بقاء ولايته بعد ذلك لأمرين للنظر له » فإن الصبا من أسباب المرحمة بالحديث : وى اعتبار كلامه فى التصرف نفع 
محض لاستيفاء المصلحة بطريقين : أى عباشرة وليه له . وعباشرة نفسه » فكان مرحمة فى حقه فوجب اعتباره . ولاحمال 
تيدل الخال فإنحال الصى يحتمل أن يتبدل من الهداية إلى غيرها فأبقينا ولاية الولى” ليتدارك ذلك اه كلامه . أقول : ف تقريره 
شىء . أما ألا فلأن قوله وى اعتبا ركلامه ى التصرف نفع محض غير مسلم » لأن الكلام نى التصرف الدائر بين النفع والضر 
فإن تصرفه الذى هو نافع محض كقبول المبة والصدقة ينفذ بغير إذن الولى أيضا . وتصرفه الذى هو ضار محض كالطلاق 
والعتاق لاينفذ بإذن الول أيضا » وإتما الذى يتوقف نفاذه على إذن الولىعندنا تضرفه الدائر بين النفع والضر كالبيع والشراء 
فكيف يكون ف اعتبار كلامه نی مثل ذلاك التصرف نفع حض ؟ فالوجه أن يقال بدل قوله المذكور وق اعتبار كلاه نى التصرف 


لولم يكن هاديا فى أمور النجارة لما أذن له الولى فيصح تصرفه كا لو أذن للعبد المولى . وقوله ( وبقاء ولايته ) جواب عا 
يقال لو ثبت له المداية بالإذن لم ببق الولى” وليا . وتقريره أن بقاء ولايته بعد ذلك لأمرين للنظر له . فإن الصبا من أسباب 
المرحمة بالحديث » وف اعتبار كلامه فى التصرف نفع محض لاستيفاء المصلحة بطريقين : أى عباشرة وليه له وبمباشرة نفسه 
فكان مرحة فى حقه فوجب اعتباره . ولاحمال تبدال الحال فإن حال الصى محتمل أن يتبدل من المداية إلى غير ها فأبقينا ولابة 
الول" لبتدارك ذلك . وقوله ( لاف الطلاق والعتاق ) جواب عن قوله وصار كالطلاق والعتاق . وحاصل ذلك أن تصرفات 
الصبى على ثلاثة أقسام : نافع حض : وضار محض ٠‏ ومتر دد بينهما . فالأول كقبول المبة والصدقة يذهل له قبل الإذن وبعده . 
والثانى كالطلاق والعتاق لايوئهل له أصلا . والثالث كالبيع والشراء يهل له بعد الإذن لآن نقصان رأيه ينجبر برأى الولى” 
لاقبله » لكن قبل الإذن يكون موقوفا على إجازة الولى” لاحمال وقوعه نظرا فإنه أحد الحتملين » وسحة التصرف نى نفسه 
بصدوره من أهله فى محله . فإن قيل : إذا باع شيئا بأضعاف قيمته كان نافعا محضا كقبول البة فيجب لفوذه بلا توقف . 
وأجيب بأن المعتبر فى ذلك هو الوضع لا الحزئيات الواقعة اتفاقا ( وذكر الول نى الكتاب ينتظم الأب وابلحد عند عدمه ) 
وليس المراد به الر تيب . لأن وصى الأبمقدم على ابحد وترتيبه وليه وهوالأب ثم وصى الأب ثم ابلحد أب الأب ثم وصيه ثم 
القاضى أو وصيه ثم الوالى ( لاف صاحب الشرط ) يريد به أمير البلدة كأمير مخارى فكان الوالى أكبر هنه لأن له ولاية 


( قوله وتقريره أن بقاء ولايته ) أقول : وعندى أنه جواب عن ثافى دليل الشافعى بمنع المنافاة بين كونه و ليا وموليا عليه متندا بأن 
كونه موليا عليه لامتيفاء المصلحة بطريقين الخ لا العجز فليتأ.لى( قوله لاستيفاء المصلحة الخ) أقول : تعليل اقوله النظر له( قوله و لاحتال 
تبدل الال ) أقول:: معطوف عل النظر له . ' 


ولايد 
والشرط أن يعقل ون البيع سالبا للملك جالبا للربح ٠‏ والتشبيه بالعبد المأذون له يفيد أن ما بثبت فالعبد 
من الأحكام يثبت فى حقه » لآن الإذن فك الحجر والمأذون يتصرف بأهلية نفسه عبدا كان أو صبيا .فلا يتقيد 
تصرفه بنوع دون نوع + ويصير مأذونا بالسكوت كا ف العبد » 


نظر له . وأما ثانيا فلأن مقتضى تقريره المزبور أنيكون قول المصنف واحيّال تبدل الخال معطوفا على قوله لنظر الصبى”كا 
لايختى على الناظر فى مقدمات تقريره » وليس كذلك فإنه معطوف على قوله لاستيفاء المصلحة بطريقين » وداخخل معه فى حيز 
قوله لنظر الصبى ٠‏ إذ لاشك أن تدارك احمال تبدل الخال أيضا نظر للصبى فلا وجه لحعله مقابلا له . ثم اعلم أن قول المصنف 
وبقاء ولايته الخ يحتمل الوجهين : أحدهما أن يكون جوابا عن قول الشافعى ولأنه مولى عليه الخ . وثانيهما أن يكون جوابا 
عن سوال مقدر وهو أن يقال لو صار الصئ وليا للتصرف بإذن وليه لكان ينبغى أن لايبى وليه وليا نى التصرف فى ماله » 
فصاحب الهاية ذك ركلا الوجهين . وصاحب العناية احتار الثانى كا ترى . وكثير من الشراح اختاروا الأول فعليك بالاختبار 
ثم الاختيار ( قوله والنشبيه بالعبد المأذون له يفيد أن ما ثبت ف العبد من الأحكام یثبت فى حقه ) أى فى حق الصى أراد به 
قوله فهو فى البيع والشراء كالعبد المأذون » كذانى غاية ايان وغيرها . أفول : لقائل أن يقول : تشبيه الصبى” بالعيد المأذون 
إنما يفيد ثبوت أحكام العبد عامة فى حقه إن كان التشبيه على العموم » أو على الإطلاق . وأما إذا عين ما فيه المثاببة كا وقع 
فى الكتاب حيث قال فهو ف البيع والشراءكالعبد المأذون » فإفادة المأذون التعميم ممنوعة جدا فليتأمل . وقالصاحب الباية : 
فإن قلت : كيف يستقم تعمم قوله إن ما ثبت ف العبد من الأحكام ينبت فى حق الصبى المأذون مع التخلف فى بعضها وهو 
أن المولى محجور عن التصرف نى مال العبد المأذون إذا كان عليه دين يحيط ماله والولى ليس بمحجور عن التصرف فى مال 
الصىّ المأذون وإن كان عليه دين يحيط عاله والرواية عن المبسوط . قلت : الحواب عنه من.وجهين : أحدهما أن ماذكرته 
من الحجر وعدمه فهو فى انحجار المولى وعدم اتحجار الولى فى المال » وما ذكره فى الكتاب من اأتعميم فى تصرف العبد فى ماله 
وتصرف الصى فى ماله فلا يرد نقضا لاختلاف التصرفين . والثانى هو ما ذكره فى المبسوط » وإتما بملك الأب أو الوصى 
التصرف نى مال الصى سواء كان على الصى دين أو لا » لأن دين الم فىذمته لاتعلق له بماله » لاف دين العبد المأذون 
فإنه يتعلق بكسبه ويصيرالمولى من النصرف كأجنى آآخر إذا كان الدين مستغرقا اهكلامه . واقتنى أثره صاحب العناية فى ذكر 
ذاك السوئال ووجهى الحواب ولكن سلك مسلك الإحمال . أقول : الوجه الثانى لايصلح جوابا عن السؤال المذكور » لأن 
حاصل هذا الوجه بيان علة احجار المولى عن التصرف ف مال العبد المأذون إذا كان عليه دين حيط ماله وعدم انحجار الولى 
عن التصرف ق مال الصئ المأذن وإن كان عليه دين محيط بماله » وذلك لايفيد استقامة التعليل فى قول المصنف إن ما'ثبت 
فى العبد من الأحكام يثبت فى حق الصبى المأذون بل يويد عدم استقامته كا لامتى . ومدار السوئال المد كؤر على التعميم 


تقليد القاضى دون صاحب الشرط . وقوله١‏ والشرط أن يعقل ).قد تقدم ذكره.. وفوله ( والتشبيه بالعبد المأذون له الخ ) 
كذلك » لكن يرد عليه أن التعمم ليس ,عستقم » فإن المولى محجور عن التصرف ق مال العبد المأذون المديون.بدين حيط عاله 
دون الولى . وأجيب بأنذلك من اجار المولى وعدم حجار الولى ليبس من التعميم یتصرف العيد والصى » وبأن دين الصى ” 
لکو نه حرا 'يتعلق بذمته لابماله فجاز أن يتصرف فيه الولى » ودين العبد يتعلق بكسبه والمولى أنجنى منه إذا كان الدين مستغر قا 


( قوله الخ كناك) أقول . : يعى تقدم ذاكره اقول ناونعل :> إل رد : مال المبد الخ) أقول : هذا نوع » وقد مرئن الشارخ 
نقلا من شروح الحامع الصغير قبل : ثة أوراق ما يخالفه ( قوله يتعلق بذمته ) أقول : يعى“فقط ( قوله يتملق بكسبه ) أقول : يعى يتعلق ٠‏ 
بكسبه أيهًا : أى كا يتعلق بنيته » لأن ذمته ضعيفة > حلاف الصبى الحر . ثم أقول : ولعل خلاف الحواب الثافى متع دلالة الكلام على 
التعمي أ» وإلا فلا تظهر صلاحيته الجواب ( قول الوك سيت قم الول E‏ ا 
يكن كذلك ففيه كلام وفيه الكلام . 

ا ا 


ت 
ويصح إقراره بما فى يده من كسبه » وكذا بموروثه ف ظاهرالرواية ء كا يصح إقرار العبد › ولا يملك تزويج عبذه 
ولا كتابته كا فى العبد والمعتوه الذى يعقل البيع والشراء بمتزلة الصبى يصير مأذونا بإذن الأب والحد والوصى 
دون غیرهم على ما بيناه » وحكله حکم الصبى » والله أعلم . 


المستفاد من كلام المصنف لاغير . وقال بعض الفضلاء : لعل خلاصة الحو اب الثانى منع دلالة الكلام على العموم . أقول : 
ليس هذا أيضا بسديد . أما أولا فلآن دلالة كلام المصنف وهو قوله إن مايئبت فى العبد من الأحكام يثبت فى حقه على العموم 
ظاهرة لاتقبل المنع . لآ ن كلمة « ما من ألفاظ العموم علىما تقرر فى علم الأصول وقد تأكد ببيانها بقولهمن الأحكام . فإن 
الجمع المعرّف باللام أيضا من ألفاظ العموم والاستغراق إذالم يكن هناك معهود كا تقرر هذا أيضا فى علم الأصول . وأما ثانيا 
فلأنه لادلالة فى الحواب الشانى أصلا على منع دلالة كلام المصنف على العموم ولا تعرّض له فيه بوجه من الوجوه ء وإنا 
مضمو نه تجرد بيان العلة فى اتحجار المولى عن التصرف فى مال العبد وعدم احجار الولى عن التصرف ف ءال الصبى فحمل ذلك 
االحواب على منع دلالة الكلام على العموم ما لاسبيل إليهأصلا ( قوله ويصح إقراره بما فى يده من كسبه ) أورد عليه بأن الولاية 
المتعدية فرع الولاية القائمة » والولى لايملك الإقرار على مال الصى فكيف يملكه الصى بإذن الولى ؟ وأجيب عنه فى الهاية 
ومعراج الدراية بأن الول“ [نما لايملك ذلك لأنه لايتحقق منه . لأن الإقرار قول من المرء على نفسه » وما يثبت على الغير بقوله 
فهو شہادة » وإقرار الول على الصغير قول على الغير فيكون شبادة وشهادة الفرد لاتكون حجة . وأما قول الصى بعد الإذن 
فهو إقرار منه على نفسه وهو من صنيع التجار ومما لاتم التجارة إلا به لأن الناس إذا علموا أن إقراره لايصح يتحر ز ون عن 
معاملته » فإن من يعامله لايتمكن من أن يشبد عليه شاهدين فلهذا جاز إقراره اه . أقول : هذا الحواب لايدفع السؤال المذ كور 
۽ لأن حاصله بيان ية عدم عحة إقرار الول على الصبى وصحة إقرار الصبى بنفسه على مال نفسه ء وهذا مما لايواثر كا ترى 
ف اندفاع الإيراد بأن الولاية المتعدية فرع الولاية القائمة » وهاهنالم تنحقق الولاية القائمة فكيف تتحقق الولاية المتعدية ؟ وكأن“ 
صاحب العناية تنبه لما فال حواب المزبور حيث لم يذ كره بل قال بدله. والحواب أنه أفاده من حيث كونه من توابعالتجارة والولى 
يملك الإذن بالتجارة وتوابعها اه . أقول : هذا الحواب أيضا غير مستقم لأنه إن أراد أن الولى ملك الإذن بالتجارة وتوابعها 
فيملك أيضا نفس التجارة وتوابعها الى من جلما إقراره على مال الصبى فمنوح ٠‏ إذ لاشك أن إقرار الولى على مال الصبى 
ليس من توابع التجارة بل ليس ما يصح أصلا فأنى يملكه الولى . وإن أراد أن الول" يملك الإذن بالتجارة وتوابعها الى من 


( ويصح [قراره بعد الإذن ما هو كسبه ) عينا كان أودينا لوليه ولغيره لانفكاك الحجر عنه فكان كالبالغين . وأورد بأن 
الولاية المتعدية فرع الولاية القائمة » والولى لايملك الإقرار على مال الصى فكيض أفاده ذلك بإذنه ؟ والحواب أنه أفاده من 
حيث كونه من توايع النجارة» والولى بملك الإذن بالتجارة وتوابعها (ركذا بموروثه فى ظاهر الرواية ) احتراز عن رواية 
الحسن عن أ حنيفة رضى الله عنما أنه لايجوز إقراره بذلك » لأن صعة إقراره فى كسبه سلكااجته فى التجارة إلى ذااك لثلا يمتنع 
الناس عن معاملته فى القجارة وهى معدومة فى الموروث. وجه الظاهر أن الحجر لما انفك عنه بالإذن التحق بالبالغين ‏ ولهذا 
نفذ أبوحنيفة بعد الإذن تصرفه بالغبن الفاحش كالبالغين فكانالموروث والمكتسب فى صحة الإقرار سواء لكونهما مالية( ولا يماك 
تزويد عبده ) بالاتفاق » وی تزويج أمته حلاف ای يوسف ( ولا كثابته ) وإن کان الولى والوصى يملكانبها لأن الإذن يتناول 
ما كان من صنيع التجار والكتابة ليست منه ( والمعتوه الذى يعقل البيع والشراء ) بالمعنى المذكور ( إمازلة الصبى يصير مأذونا 
بإذن الأب واللحد والوصى دون غيرهم ) من الأقارب كالابن المعتوه والأخ والعم دون القاضى فإن له ولاية على المعتوه ( على 
مابيناه ) يعنى قوله وذكر الولى فى الكتاب ينظ الأب والحد الخ ( وحكه حكم الصبى ) إذا بلغ معتوها » فأما إذا بلغ عاقلا 
ثم عته فأذن له الأب فى التجارة قال أبو بكر البلخى رحمه الله : لايصح قياسا » وهو قول أنى يوسف > ويصح استحسانا وهو 
قول محمد رحمهما اقه » والقه أعلم . 


- ۳ 


الغصب ف اللغة : أنخذ الشبىء من الغير على سبيل التغلب للاستعمال فيه . 


جنها إقرار الصبى على مال نفسه . وإن م يملك نفس الإقرار عليه قسلم'» و لکن لاتهدى هذا شيا ف دفع السوثال المد كور لأن 
اللازم منه أن بملك الولى الإذن للصى بالإقرار ولا كلام فيه » وإنما الكلام نى أن تملك الصبى الإقرار على نفسه بإذن الولى ولاية 
متعدية من الولى إلى الصبى » والولاية المتعدية فرع الولاية القائمة والولى” لايملك نفس الإقرار على الصبى بالإجماع فلم تكن له 
ولاية قائمة فى حق نفس الإقرار على الصبى فكيف تتعدى منه الولاية إلى الصبى تى حق ذلك . ولايخنى أن حديث أن يملك 
الولى الإذن بالتجارة وتوابعها فى أثناء الحواب عن هذا الإشكال يصير لغوا من الكلام . ثم أقول : لعل الصواب ق الحواب 
منم كون ولاية الصبى ولاية متعدية . إذ قد تقرر فيا مر أن الصبى يتصرف بأهليته والصبا ليس سبب الحجر لذاته بل لعدم 
هدايته » وإذت الولى إعا يكون دليلا على زوال ذلك المانع كا كان البلوغ دليلا عليه لا أنه يكتسب الولاية من إذنه » إلا أن 
الصبا لما كان من أسباب المرحمة بالحديث لم يوئهل الصبى أصلا لما هو ضار محض وأهل لما هو نفع محض قبل الإذن وبعده ٠‏ 
وأهل لما هو دائر بين النفع والض بعد الإذن فقط . والإقرار لما كان من توابع التجارة دار بين النفع والضرء إذ من لايقبل 
إقراره يحترز الناس عن معاملته فيتضرر به فأهل الصبى له بعد الإذن وكانت ولايته عليه ذانية لا متعدية من الولى » فتبصر فإ 
هذا توجيه حسن وجواب شاف تنحسم به مادة الإشكال بالكلية . 


(كتاب الغضب ) 


إيراد الغصب بعد الإذن فى التجارة لوجهين : أحدهما أن الغصب من أنواع التجارة مآ لا حى أن إقرار ا مأذون لما صح 
بديون التجارة دون غيرها صح بدين الغصب »ولم يصح بدين المهر لكون الأول من التجارة دون الثانى فكان ذكرالنوع بعد 


( كتاب الغصبب ) 


إير اد الغصب بعد الإذن نى التجارة لوجهين : أحدهما أن الغصب من أنواع التجارة مآلا حى إن إقرار المآنون لما صح 
يديون التجارة دون غيرها صح بدين الغصب ولم يصح بدين المهر لكون الأول من التجارة دون الثانى » فكان ذكر النوع 
بعد ذكر اللخنس مناسبا . والثانى أن المغصوب مادام قاتما بعينه فى يد الغاصب لايكون الغاصب مالكا لرقيته > فصار كالعبد 
المأذون فإنه غير مالك لرقبة ما فى يده من أموال التجارة وإن كان يتصرف فيه تصرف اللاك » فذكر أحد المتجانسين متصلا 
بالآخر من الناسبة » إلا أنه قدم الإذن.ق التجارة لأنه مشروع من كل وجه ء والغصب ليس يمشروع . والغصب ف اللغة : 


١ 


( قوله إير اد 'غصب . إلى قوله : مآلا الخ ) أقول : ويجوز أن يقال : نفاذ تصرف الغاصب يكون بالإذن كنفاذ تصرف المأنون » 
إلا آن فالغب بالإذن اللاحق وق المأذون بالإذن السابق فيكون بينهما مناشبة : أو يقال ذكره بعده 11 بيهما من المقابلة » فإن العبد 
المأذون يتصرف ف مال الغير بإذنه » والغاصب يتصرف فيه لابإذنه ( قوله فكان ذ كر التوع الخ ) أقول : فيه بحث ( قوله إلا أنه قدم 
الإذن الخ ) أقول : هذا لاابحتياج إليه بعدما بين و چه تأخر المأنون من الحجر 


۱٩ م‎ 


و الشريعة : أخذ مال متقوم محترم بغير إذن المالك على وجه يزيل يده ٠‏ 


٠‏ ذكرالحنس مناسبا . والثانى أن المغصوب مادام قابا بعينه ى يد الغاصب لايكون الغاصب مالكا لرقبته فصاركالعبد المأذون 
فإنه غير مالك لرقبة ماق يده من أموال التجارة وإنكان يتصرف فيه تصرف اللاك ١‏ فذ كر أحد المتجانسين.متصلا بالآخر 
من المناسبة إلا أنه قدم الإذن فى التجارة لآنه مشروع من كلوجه والغصب ليس يمشروع ٠‏ كذا فى النباية والعناية . أقول: 
فى الوجه الأول بحث من وجهين : أحدهما أن كون الغصب من أنواع التجارة هلا إنما يفيد المناسبة بينالغصب وبين جنس 
التجارة لابين الغصب وبين الإذن فى التجارة . لآن الإذن نفسه ليس من جنس التجارة قط بل هو فك الحجر وإسقاط 
الحقعندنا على ما مر ى صدركتاب الأذون. و المذكورف كتاب المأذون مسائل نفس الإذن لامسائ لجنس التجارة قلا يم 
التقريب. والثانى أن مناسبة ذكر النوع بعد ذ كر الحنس متحققة نى سائر أنواع التجارة أيضا فينتقض ذاك الوجه بها طردا . 
ويمكن أن يجاب عن كل منبما بنوع عناية : أما عن الأول فبأن يقال : إن الإذن نفسه وإنلم يكن من جنس التجارة إلا أنه 
متعلق جنس التجارة ومخصوص به فكان للغصب مناسبة للإذن نفسه أيضا بواسطة تعلقه لجنس التجارة.وأما عن الثانى فبأن 
يدعى عدم لزوم الاطراد فى وجوه المناسيات بين كتب هذا الفن.ويقال : إن هاتيك الوجوه مصححات لامر جحات البتة 
فلا ضير فى تحققها ف غير ماسيقت له أيضا . ثم إن الأظهرق وجه المناسبة هاهنا ماذكره صاحب غاية البيان حيث قال : 
وجه المناسبة بين الكتابين عندى أن المأذون يتصرف ف الشى ءبالإذن الشرعى والغاصب يتصرف لابإذن شرعى فكان بینہما 
مناسبة المقابلة» إلا أنه قدم كتاب المأذون لأنه مشروع والغصب ليس عشروع اه . واعلم أن محاسن الغصب من حيث 
الأحكام لامن حيث الإقدام كما فى الحنايات والديات » فإن المقصود من بيان كتاب الغصب هو بيان حكه المر تب عليه » 
لأنه ليس فى الغصب شى ء من الإباحة فضلا عن الحسن والطاعة بل هو عدوان محض وظلم صرفء كذا فى النهاية وغيرها 
(قوله وق الشريعة أحذ مال متقوّم حرم بغير إذن المالك على وجه يزيل يده ) أقول : لابد من أن يزاد على هذا التعريف 
قيدان: أحدهما قيد أو يقصر يده بأن يقال على وجه يزيل يده أويقصر يده لثلا يخرج على تعريف الغصب ف الشرع ما أخذه 
الغاصب من يد غير المالك» كا إذا أخذه من يد المستأجر أو من يد الأرمبن أو من يد المودع فإن الغاصب هذه الصور وإن 
لم يزل يد المالك عن ماله بناء على عدم كونه فى يده وقت الغصب وإزالة اليد فرع محققها إلا أنه قصر يده عن ماله فى هاتيك 
الصو رأيضا . وعن هذا قال ف الحيط البرهانى : الغصب شرعا أخذ مال متقوّم محترم بغير إن المالك على وجه يزيل يد امالك 
' إنكان فى يده » أو يقصر يده إن لم يكن فى يده اه وهكذا قال فى الكاقأيضا . وثانيهما قيد على سبيل المجاهرة كا وقع 
ف البدائع لئلا يدخل فى تعريف الغصب شريعة السرقة » فإن الامتياز بين السرقة والغصب فى الشرع عا يكون بأن كانالنصب 


أحذ الشىء من الغير على سبيل التغلب للاستعمال فيه بين أهل اللغة سواء كان متقوما أو غيره » يقال غصب زوجة فلان وخر 
فلان . وى الشريعة : أخذ مال متقوم محترم بغير إذن المالك على وجه يزيل يده . فقوله أخذ مال يشمل المحدود وغيره . وقوله 
متقوم احتراز عن اللحمر . وقوله عترم احتراز عن مال الحرنى فإنه غير محترم . وقوله على وجه يزيل يده : أى يد المالك 
لبيان أن إزالة يد المالك لابد منها فى الغصب عندنا . وعند الشافعى رحمه الله هو إثبات يد العدوان عليه . وتمرة الحلاف تظهر فى 
زوائد المغصوب كواد المخصوبة وثمرة البستان فإنها ليست عضمونة عندنا لعدم إزالة اليد » وعنده مضمونة لإثبات اليد › 


) قوله وف الشريعة أخذ مال » إلى وله : فى زوائد المنصو بالخ ) أقول : قال الإمام الزيلعى : حى لايضمن الغاصب زوائد المنصوب 
إذا ملكت بغير تعد لعدم إزالة يد المالك ولا ما صار مع المغصوب بغير صنعه » كا إذا غصب دابة وتبعها أخرىأوو لدها لايضمن البائع لعدم 
الصتم فيه » وكذا لو حبس الماك عن مواشيه حى ضاجت لاهضمن لما ذكرنا ولمدم اليد المبطلة انہی . لکن ذكر فى فتاوى قاضيخان 
٠سئلة‏ تخالف هذا الأصل ٠‏ فإنه قال : لو غصب عجولا فاسبلك حت يبس لبن أمه قال أبو بكر الثلجى : يضمن قيمة العجول ونقصان الأم 
وم يفمل فى الأم شىء . ش 0 
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على سبيل ال حهار والسرقة على سبيل الحفية والاستسرار مع الاشار اك بينهما فى جميع ما ذ كر لتعريف الغصب شريعة فى الكتاب . 
ثم اعلم أن صدر الشريعة قد تنبه لازوم زيادة القيد الثانى على هذا التعريف حيث قال فى شرح الوقاية : ثم لابد أن يزاد على 
هذا التعريف لاعلى سييل اللغية لتخرج السزقة اه . ورد عليه صاحب الإصلاح والإيضاح حيث قال : فإن قلت : أليس 
يصدق الحد المذكور على السرقة ؟ قلت : نعم » إلا أن ف السرقة خصوصية بها كانت من حملة أسباب الحد” فدخل مسائلها 
باعتبار تلك الخصوصية ف الحدود : وذلك لايناى دخوها باعتبار أصلها فى الغصب كالشراء من الفضولى فإنه غصب مع أنه 
مذ كور ف باب الفضولى من كتاب البيوع باعتبار ما فيه من خصوصية بها صارت من مسائلهاء ومن ذهب عليه هذه الدقيقة 
تصدءى لإخراجها على الحد المذكور بزيادة قوله لاعلى سبيل اللفية ء ولم يدر أنه حينئذ يخرج عنه بعض أفراد الغصب 
كأخذ ءال غير محرز على سبيل الخفية . إلى هنا كلامه . أقول : فيه خلل من وجوه : الأول أن السرقة مخصوصيها الى 
كانت من جملة أسباب الحد” داخلة فى التعريف المذ كور . إذ لا منع لشبىء من خنصوصيها عن صدق التعريف المذكور عليها 
کا لايتى على ذى فطنة » وإنما تكون خصو صيدها مانعة عن صدق تعريف الغصب عليما لو زيد على التعريف المذكور قيد على 
سبيل الجاهرة أولا على سبيل اللحفية . فإن من. حصو صيها أن تكون على سبيل الحفية كا تقرّر فى كتابهاء ولا شك أن قيد على 
سبيل المجاهرة أو لاعلى سبيل الحفية يناف الصدق على ما كان على سبيل الخفية » فإذا كانت السرقة مخصوصينها الى كانت من 
حملة أسباب الحد” داخلة ف التعريف المذكور لم يكن ذلك التعريف صا حا لأن يكون حدءً! للغصب ف الشرع » وإلا ازم أن 
تكون السرقة خصوصيها غصبا شرعيا » وليس كذلك لامحالة للقطع بتخالف حكى السرقة والغصب فى الشرح قلغا قوله 
وذلك لايناق دخوهما باعتبار أصلها بالغصب كا لايخّى . والثانى أن قوله كالشراء من الفضولى فإنه غصب مع أنه مذ كور 
فى باب الفضولى من كتاب البيوع ليس بسديد لأن جرد الشراء من الفضولى ليس بغصب قطعا » وإتما الذى يصير غصبا أخذ 
المشترى من يد الفضولى بغيرإذن المالك » وهو ليس ببيع جزما وليس بمذكور فى كتاب البيوع أصلا » و[نا المذكور فيه 
نفس الشراء من الفضولى فلا صحة فى المشيل ولا ف التعليل . والثالث أن قوله كأخذ مال غير محرز على سيبل الحفية فى قوله وم 
يدر أنه حينئذ خر ج عنه بعض أفراد الغصب كأخذ مال غير عرز على سبيل الحفية ليس بصحيح » لأن ماكان غير عرز كيب 
يتصور أخذه على سبيل الحفية . فإن عدم الإحراز يناق الاختفاء » وعن هذا قال صاحب المداية نى فصل الحرز والأخذ منه 
من كتاب السرقة : الحرز لابد منه لآن الاستسرار لايتحقق بدونه اه . ثم إن صاحب الإصلاح والإيضاح غير التعريف 
المذ كور بوجه آنحر حيث قال بدل قولم بغير إذن المالك : بلا إذن من له الإذن . وقال فى شرحه : وإعالم بقل بلا إذن مالكه 
لأن كو نال مأخوذ ملكا ليس بشرط لوجوب الضمان فإنالموقوف مضمونبالإتلاف ولي سيملو كصلا صرح به ف البدائع اه . 
أقول : وفيه أيضا خلل » لأن الوقف ف الشرع عند أنى حنيفة حبمن العين على ملك الواقف والتصدق بالمنفعة يمازلة 
العارية » وعندهما حبس العين على حكم ملك الله تعالى فيزول ملك الواقف إلى الله تعالى على وجه تعود منفعته إلى العباد › 
وهذا كله ما تقرر فى أول كتاب الوقف فعا لى كلا القولينيكون الموقوفمملوكا فكيف يم قوله إن الموقوف ليس بمملوك أصلا : 
ولئن سل تمام ذلك فكون الموقوف مضمونا لايقتضى كونه مغصوبا غصبا شرعيا » فإن وجوب الضمان لبس بحكم مخصوص 
بالغصب الشرعى . بل يتحقق ذلك فىغيره أيضا بنوع من التعدى والحناية ؛ ألا يرى أن زوائد المغصوب كولد المغصوبة» 
و رة البستان المغصوب ليست بمغصوبة.عندنا شرعا لعدم نحقق إزالة يد المالك عنها بناء على أن يد المنالك كانت ثابتة عليها 
حى يزيلها الغاصب . بل ھی آمانة فى يد الغاصب إن هلكت لايضمنها عندنا کا صرحوا به قاطية وسيجىء:فى الكتاب » مع 


واستخدام العبد وحمل الدابة غصب بالاتفاق ء والحلوس على البساط ليس بغصب عندنا لآن البسط فعل المالك فلا يكون 
الغاصب مزيلا ليده مع بقاء أثر فعله . ثم إن “كان الغضب مع العلم بأنه ملك المغصوب منه فجكه المأثم والمغرم.: وإن كان 
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حى كان استخدام العبد وحمل الدابة غصبا دون الحلوس على البساط » ثم إن كان مع العلم فحكه المأثم 
والمغرم »وإن كان بدونه فالضمان لأنه حق العبد فلا يتوقف على قصده ولا إن لآن الحطاً موضوع . قال ( ومن 
غصب شيئا له مغل كالمكيل والموزون فهلك فى يده فعليه مثله ) وى بعض النسخ : فعليه ضمان مثله .ولا تفاوت 
بنبما » وهذا لآن الواجب هو امثل لقوله تعالى ‏ فن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه ثل ما اعتدى عليكم - 


أنه إذا تعدى فيها يحب عليه الضمان بالاتفاق على ما صر حوا به قاطبة أيضا وسيجىء فى الكتاب > وكذا إذا قتل رجل عبد رجل 
خطأ فى يد مالكه يجب عليه ضمان قيمة العبد بلا حلاف مع أن ذلك ليس بغصب ف الشرع عند أحد . وبال حملة فرق بين ضمان 
الغصب وضيان الإتلاف كا نصوا عليه . فن أين ثبت تحقق حقيقة الغصب الشرعى فى إتلاف الموقوف حى يرد به التقض 
على ما ذكره ثقات المشايخ فى تعريف الغصب فيحتاج إلى تغييره ( قوله حى كان استخدام العبد وحمل الدابة غصبا دون 
الملوس على البساط ) لأنه بالاستخدام والحمل أثبت يد التصرف عليه . ومن ضروراته إزالة يد المالاك عنه فتحقق الغصب ‏ 
يخلاف الحلوس على البساط لأن البسط فعل المالاك وقد بىأثر فعله فى الاستعمال وها بى أثر فعله تببى يده . فلم يوجد إزالة 
يد امالك فلم يتحقق الغصب :كذا قالوا . قال ابن العز : و كلام المصنض هاهنا موئاخذة لفظية . وهى فى قوله وحمل الدابة : 
يعنى والحمل عليها وحقه أن يقول وتحميل الدابة » لأن حمل لايتعدى بنفسه إلى اثنين وإنما يتعدى بنفسه إلى واحد و إلى آخر 
يحرف الحر . تقول حملت المتاع على الدابة فيصح إضافة المصدر منه إلى المتاع لا إلى الدابة فتقول : حمل المتاع ولا تقول حمل 
الدابة » إلا أن يضعف الفعل فيتعدى إلى اثنين بنفسه فتقول : حملت الدابة المتاع » فحينئذ تصح إضافة مصدر ه إلى الدابة 
فتقول تحمل الدابة » لأن التحميل مصدر حمل المضعف للتعدية اه كلامه . أقول : هذا الذى ذكره ظاهر » وكأن صاحب 
الكاق'عن هذا غير عبارة المصنف هاهنا فقال : حى كان استخدام عبد الغير والحمل على دابة الغير غصبا ٠.‏ ولكن يمكن 
توجيه كلام المصنف هاهنا عا وجه به الفاضل الشريف فى شرح المفتاح قول العلامة الكاكى افتخارا بمواظبها حيث قال: 
والأصل أن يقال بالمواظية عليها : أى على العبادة » إلا أنه تزع الحافض وعدى المصدر بالإيصال اه . وقصد به الحواب عن 
قول الحقتى التفتازانى هناك » وف تعدية المواظبة بنفسها نظر » والصواب بالمواظبة عليها اه تأمل ( قوله ثم إن كان مع العلم فحكمه 
المأثم والمغرم » وإنكان بدونه فالضان ) أقول : هذا إنما يم فيا إذا هلك المغصوب فى يد الغاصب » وأما إذا كان قائما 
فى يده فحكه رد العين کا سیأتی فى الكتاب » وكان المناسب يبذا المقام بيان حكه الكلى دون حكه الخاص بصورة الحلاك » 
الهم إلا أن يبى كلامه هنا على ما قبل إن الموجب الأصل للغصب مطلقا هو القيمة ورد العين مخلص کا سيجىء ذكره : 
ولكنه قول ضعيف جدا على ما يدل عليه تقرير المصنف فيا بعد وصرحوا به فى الشروح ثم ٠‏ فكيف يليق بمثل المصنف بناء 


بدونه فالضمان لأنه حق العبد فلا يتوقف على قصده ولا إثم لأن الحطأ موضوع . قال ( ومن غصب شيا له مثل الخ ) المغصوب 
إما أن يكون قاتما ويد الغاصب أولا والأول سيجىء . والثانى إما أن يكون له مثل : أىيكون عا يضمن عثله من جنسه أولاء 
فإن کان الأول فعليه مثله . وى بعض نسخ القدورى : فعليه ضمان مثله ٠‏ ولا تفاوت بينيما لأن الواجب هو المثل لقو له تعالى 
فن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم ‏ والمثل إذا أطلق ينصرف إلى ما هو مثل صورة ومعنى : ولآن الئل 
صورة ومعنى أعدل لما فيه من مراعاة الحنسية والمالية . لأن الحنطة مثلا مثل الحتطة جنسا . وهالية الحنطة المواداة ٠ثلمالية‏ 
الحنطة المغصوبة › لأن الحودة ساقطة العبرة فى الربويات فكان أدفع للضرر : فإن الغاصب فوت على المغصوب منه الصورة 
والمعنى : فالحبر التام أن يتداركه ما هو مثل له صورة ومعنى » فإن انقطع عن أيدى الناس فلم يقدر على مثله الكامل فعليه. 


( قوله والثانى إما أن يكون له مثل : أى يكون ما يضمن مله ) أقول : فيه حث لإفضائد إلى الدور ( قوله لأن الحودة ساقطة المبرة فى 
الربويات ) أقول : وف لطائف الإشارات من اليد مثله لابردىء رعاية الممائلة . 
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ولأن المثل أعدل لما فيه من مراعاة الهس والمالية فكان أدفع للضرر. قال ( فإن لم يدر على مثله فعليه يمته يوم 
يختصمون ) وهذا ( عند أنىحنيفة . وقال أبو يوسف 9 يوم الغصب . وقال محمد :يوم الانقطاع ) لای يوسف 
أنه لما انقطع التحق عا لامثل له فتعتيرقيمته يوم انعقاد السبب إذ هوالموجب . ولحمد أن الواجب المثل ف الذمة ‏ 


كلامه على ذلك ( قوله ولأن المثل أعدل لما فيه من مراعاة الحنس والمالية ) قال ى الباية والعناية : لأن الحنطة مثلا مثل 
الحنطة جنسا » ومالية الحنطة الموئداة مثل مالية الحنطة المغصوبة » لأن الحودة ساقطة العبرة نى الأموال الربوية اه . أقول  :‏ 
الظاهر أن المتقصود من التعرض هاهنا لبيان كون الحودة ساقطة العبرة ف الأموال الربوية دفع ورود سوال على أن يكون 
فى لجاب المثل ٠راعاة‏ المالية بظهو رنحقق الاختلاف بين ذوات الأمثال بالحودة والرداءة ء ولكن اندفاعه بذلك غير واضح 
عندى. لأنه إن أريد بكون الحودة ساقطة العبرة فى الأموال الربوية أنه لاتفاوت بين جيدها ورديئها فى المالية فهو منوع > 
إذ التفاضل ف القيمة بينهما فى المتعارف ظاهر جدا. وإن أريد بذلك أنه لاعبرة بالتفاوت بين الأموال الربوية ى وصف 
المحودة والرداءة عند أهل الشرع لقول النبى' صل الله عليه وسلم و جيدها ورديئها سواء؛ فهو مسام لاكلام فيه » لکن لايندفع به 
السؤال المتجه على قول المصئف هاهنا لما فيه منهراعاة انس والمالية بأن مراعاة المالية فى إيجاب المل غير مسلم لتحقق 
الاحتلاف بين ذوات الأمثال بالحودة والرداءة وذلك يقتضى التفاوت بيذبما فى المالية» بل لى على ذى فطرة سليمة أن 

عدم الاعتبار إتفاوت الأموال الربوية فى وصف الحودة والرداءة عند أه لالشرع يويد ورود ذلك السؤالهاهنا » إذ لو كان ٠‏ 
عنده, اعتبارلتغاو تا نى ذلك لما تصور التفاوت ف المالية عند مراعاة التساوى ى الوصف أيضا تأملتقف ( قو له لأبى يوسف 
أنه لما انقطع التحق بم لامثل له فتعتبر قيمة يوم انعقاد السبب إذ هو الموجب ) قال صاحب الناية : فإن قلت : لم قدم قول 
أبى يوسف ف التعليل ولم يوسطه کا هو حقه ؟ قلت : يحتمل أن يكون ذلك لوجهين : أحده) أن يكون الختار قوله لقوة 
دليله إذ فيه إثبات الحكم بحسب ثبوت الموجب » لآن المفصوب دخل ى ضمان الغاصب من وقت الغصب فيجب أن يكون 
اعتبار القيمة من وقت الغصب . والثانى لإثبات الأقوال الثلائة بحسب تر تيب الزمان على تلك الأقوال » فإن أول الأوقات من 
هذه الأقوال الثلاثة يوم الغصبٍ » ثم يوم الانقطاع ثم يوم الحصومة . فإيراد الأقوال على ترتيب هذه الأزمنة لم يتأت إلا 
بتقدبم قول ألى يوسف ثم بقول محمد ثم بقول أنى حنيفة رحمهم الله اه كلامه. وقد ذكر الوجه الثانى فقط بطري الإجمال 
فى معراج الدراية أيضا » وكذا ذكر ذلك الوجه فقط ف العناية أيضا ولكن بطريق النقل بقيل . أقول: كل واحد من ذينك 
الوجهين منظور فيه . أما الوجه الأول فلأن ما ذكر فيه لايدل على قوة دليل أى يوسف ٠‏ لأن المغصوب الملى نما دخل 
ف ضمان الغاصب وقت الغصب بضمان الئل » ثم انتقل إلى ضمان القيمة بالانقطاع كا أفصح عنه الصنف فى ذكر دليل محمد. 
فن أين يحب أن يكون اعتبارالقيمة من وقث الغصب دون وقت الانقطاع حى يلزم قوة دليله» ولو سلم قوة دليله فهى 


فيمته يوم اللحصومة علد أنى حنيفة رحمه الله , وقال أبو يوسن رحمه الله :.يوم الغصب . وقال محمد رحه اقه : يوم الانقطاع . 
لأىيوسف أنه لما انقطع التحق با لا مثل له فتعتبر قيمته يومانعقاد السبب إذ هوا وجب( ولحمد الخ) كلامه فيدواضج . قيل 
إا قدم قول أي يوسف لتثبت الأقوال محسب ترتيب الزمان على تلك الأقوال » فإن أوّل الأوقات يوم الغصب ثم يوم 
الانقطاع ثم يوم الحصومة » وإبراد الأقوال على هذه الأزمنة لم يتأت إلا بتقديم قول ألى يوسف وإنكان الثانى فعليه قيمنته 
( قال المضنف : وقال أبو يوسف : يوم الفصب ) أقول.: وى شرح الوقاية لصدر الشريعة:منحي أب يوسف أعدل لأنه م يبق شىء من 
نوعه فى يوم اللصومة » والقيمة تيعر يكثرة الرغبات وقلتها » وفى العدوم هذا متعلر أو متعسر » ويوم الانقطاع لاضبط له . وأيضا 
| ينتقل إل القيمة فى هذا اليوم إذا لم يوجد من المالك طلب . وأيضا عند وجود المفل لم ينتقل؛ وعند عله لاقيمة له انى . ويمكن أن 
يجاب عنه با ذكر ف الهاية حيث قال : وحد الانقطاع ما ذكره أبو بكر التلجى هو أن لايوجد فى السوق اللى يباج فيه وإن كان 
يوجد فى البيوت وعل هذا انقطاع الدراهم انتهبى . ْ 


iE 
وإنما يقل إلى القيمة بالانقطاع فتعتبر قيمته يوم الانقطاع . ولأىحنيفة أن التقل لأيغبت يثبت جر د الانقطاع »ولهذا‎ 
لوا صبر إلى أن يوجد جنسه له. ذلك . وإتا قل ا ای خضل مه يرع ادر . لاف‎ 
ما لامثل له لأنه مطالب بالقيمة بأصل السبب كا وجد فتعتبر قيمته عند ذلك . قال ( وما لامثل له فعليه قيمته‎ 
› يوم غصيه ) معناه العدديات المتفاوتة‎ 


تقتضى تأخير دليله إذ من عادة المصنف المستمرة أنيوئخرالقوئ عند ذكر الأدلة على الأقو ال الختلفة ليقع المؤاخر بمتزلة المحواب 
عن المقدم . وإن كان يقدم القوى فى الأكثر عند نقل أصل الأقوال » وهذا نما لاسيرة به عند من له قدم راسخ فى معرفة 
أساليب كلام المصنف . وأما الوجهالثائى فلأن إثبات تلك الأقوال بحسب الترتيب الزمانى ما لايتعلق به نظر فقهى أصلا . 
فتغيير المصنف أسلوبه المقرّر بمجرد ذلك الأمر الوهمى مما لايناسب بشأنه الرفيع . فالوجه عندى أن المصنف جرى هاهنا أيضا 
على عادته المقررة من تأخير الأقوى فالأقوى عند ذكر الأدلة على الأقوال الختلفة ليحصل الحواب من التأحر لامتقدم كما 
حصل هاهنا أيضا ذلك على ما يشمد به التأمل الصادق . قال صدر الشريعة فى شرح الوقاية : أقول قول أن يوسف أعدل. 
لأنه لم ببق شىء من نوعه يوم الحصومة ١‏ والقيمة تعتبر بكثرة الرغبات وقلا ء وف المعدوم هذا متعذر أو «تعسر . ويوم 
الانقطاع لاضبط له . وأيضا لم ينتقل إلى القيمة فى هذا اليوم إذا لم يوجد منالمالك طلب . وأيضا عند وجود المثل لم ياتقل 
وعند عدمه لا قيمة له م إلى هنا كلامه . وقال بعض الفضلاء بعد نقل كلام صدر الشريعة : ويمكن أن يجاب عنه يما ذكر 
فى.النهاية حيث قال : وحد الانقطاع ما ذكره أبو بكر الثلجى . وهو أن لايوجد ف السوق الذى يباع فيه وإن كان يوجد 
فى البيوت » وعلى هذا انقطاع الدراهم اه . وقد سبقه إلى هذا الحواب صاحب الإصلاح والإيضاح . أقول : ويمكن رد هذا 
الحواب بأن يجوز أن يكونهراد صدر الشريعة بالمعدوم ما هو معدوم ى السوق الذى يباع فيه لاا معدوم ف الخارج مطلقاء وكأنه 
لهذا قال : وق المعدوم هذا متعذر أو «تعسر : يعنى أنه بعد 1٠‏ عدم فى السوق الذى يباع فيه إن لم يوجد ف البيوت أيضا يتعذر 
التقويم» وإن وجد فيها يتعسر التقوبم لأن معيار تقوم المقومين هو السوق الذى يباع فيه الأشياء » وفى غير ذلك لايتيسسر التقويم 
العادل » وكذا مراده بعدم بقاء شی ء فی قوله لم يبق شىء من نوعه فى يوم الحصومة عدم بقائه فى السوق الذى يباع فيه » 
فعلى هذا لابمكن الحواب عنه بما ذكره أبو بكر الثلجى فى حد الانقطاع کا لای ( قوله حلاف مالامثل له لأنه مطالب 
بالقيمة بأصل السبب كا وجد فتعتبر قيمته عند ذلك ) أقول : فيه إشكال » لأن هذا لايم على ما سيجىء عن قريب من أن 
المرجب الأصلى ف الغصب على ماقالوا هو رد العين » و[ما رد القيمة مخلص خلفا » إذ المطالب بأصلالسبب حينئذ فيا لامشل له 
أيضا إنما هو رد العين لأنه الواجب الأصلى مطلقا ‏ وإنما ينتقل إلى القيمة بهلاك العين فينبغى أن تعتبر قيمته وقت هلاك عينه 
لاوقت وجود أصل السبب وهو الغصب : ألا يرى أن الواجب بعد هلاك العين فيا له مثل هو المثل فى الذمة» وزغا ينتقل إلى 
القيمة بالانقطاع عند محمد فتعتبر قيمة وقت الانقطاع عنده » وبقضاء القاضى عند أىحنيفة فتعتبر قيمثه وقت الخصومة 
, والقضاء عثده ولا تعتبر قيمته وقت وجود أصل السبب هند أحد مثهما . وبالحملة الفرق بين ما لامثل له وبين ماله مثل على 
قول أنىحنيفة ومحمد بأن القيمة تعتبر فى الأول عند وجود أصل السبب ٠‏ وى الثانى عند الانتقال إلى القيمة غير واضح على 
ها قالؤا : إن الموجب الأصلى فى الغصب مطلقا هو رد العين . وإنما رد القيمة مخلص حلفا كا سيجىء : وأءا على ٠١‏ قيل : 


يوم غصبه. قال المصنف رجه الله(معناه) أى معنى قوله لامثل له العدديات المنفاوتة)و تحقيقه أن معناه الشى ءالذى لايضمن عثله 
من جنسه »› لآن الدى لامثل له على الحقيقة هو الله تعالى 3 وذلك كالعدديات المتفاوتة مثل الدواب والثياب 3 وإما وجب قيمته 
( قال المصنف : لأنه مطالب بالقيمة بأصل السبب كا و جد فتعتير قيمته عند ذقك ) أقول : فيه غلك » فإنه معلالب بالعين إذا كانت تائمة 


على القول الأقوى ( قوله لأن النى لامثل له عل الحقيقة هو الله تعالى ) أقول : إذ الأجام مّائلة لتجانس الجواهر الفردة و الجردات غير 
ثابتة ( قواه وذلك كالعدديات الخ ) أقول : أغار بقوله ذلك إل الثىء فى قول أن ممناء الثىه اللى الخ . 
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لأنه لما تعذر مراعاة الق فى اهنس فيراعى فى المالية وحدها دفعا للضرر بقدر الإمكان . أما المد 
المتقارب فهو كالمكيل حى يجب مثله لقاة التفاوت . وف الب الخلوط بالشعير القيمة لأنه لا مثل له . قال 
( وعلى الغاصب رد العين المغصوبة ) معناه ما دام 


أن الموجب الأصلى هو القيمة ورد العين مخلص كا سيجىء أيضا فلا يتم دليل أىحنيفة ولا دليل محمد رأسا » إذ فى كلمنهما 
تصريح بأن الموجب الأصلى نى الغصب غير القيمة ٠.‏ ونما ينتقل إلا بأمر عارض » فالمقام لايخلو عن الإشكال على كل حال 
( قوله وما لا مثل له فعليه قيمته يومغصبه » معناه العدديات المتفاوتة) يعنى معنى قول القدورى فى #تصره مالا.مثل له العدديات 
ال متفاوتة . قال صاحب العناية أخذا من النباية : ونحقيقه أن معناه الى .ء الذى لايضمن عثله من جنسه ء لأن الذى لا مثل له 
على الحقيقة هو الله تعالى » وذلك كالعدديات المتفاوتة مثل الدواب والثياب اه . أقول : هذا الذى عده تحقيقا مما لا طائل 
نحته » بل لاحاصل له لأنه إن أراد بالشىء الذى لايضمن عثله من جنسه مالا يكون له مثل من جنسه ولا يضمن؛ مثله من 
جنسه فينافيه تعليله بقوله لأن الذى لا مثل له على ا-حقيقة هو الله تعالى » لأن ما لا يكون له مثل من جنسه لايكون له مثل من 
غير جنسه أيضا بالآولوية فلا يكون له مثل أصلا . وقد قال ف التعليل : إن الذى لامثل له على الحقيقة هوالله تعالى فكيف 
بتصور أن يكون ذلك معنى قوله مالا مثل له فى قوله وما لا مثل له فعليه قيمته يوم غصبه . ون أراد بذلك ماله مثل من جنسه » 
ولكن لايضمن عثله من جنسه بل يضمن بقيمته کا هو الظاهر من تعليله » فعلى تقدير أن يكون هذا معنى قول اأقدورى 
مالا مثل له فى قو له وما لا مثل له فعليه قيمته يلزم الاختلال فى وضع المسئلة» إذ يصير حينئذ معنى المسثلة وما لايضمن إعثاه 
من جنسه بل يضمن بقيمته فعليه قيمته . أى يضمن بقيمته فيشبه جواب المسثلة بلغو من انكلام لكونه معلوما يصدر المسثلة . 
وبالحملة تفسير مالا مثل له فى هذه المسئلة يما لايضمن عثله كما فعله صاحب العناية والنهاية » وكذا تفسير ماله مثل ف المسئلة 
الأولى بما يضمن بثله كا فعله صاحب العناية مما لاتقبله فطرة سليمة لاستلز امه اعتبار جواب المسئلة فى صدر المسثلة فيكون معنى 
قولهم ف المسثلة الأولى أيضا ومن غصب شيا له مثل فهلك يده فعليه ضان مثله » ولا عى مافيه من الاستدراك واللاغية . 
فالحق عندى أن المراد ما له مثل فى المسئلة الأولى ماله مثل صورة ومعنى وهوامثل الكامل الذى ينصر ف إليه المثل عند الإطلاق » 
ونما لامثل له ى هذه المسثلة مالامثل له فى صورة ومعنى > وإن كان له مثل معى فقط وهو القيمة الى هى المثل القاصر . 
وقد أفصح عن نوعى المثل فى الكاق حيث قال من قبل : إن المثل نوعان : كامل وهو المثل صورة ومعنى وهو الأصل 
فى ضمان العدوان حى صار يمئزلة الأصل » وقاصر وهو المثل معنى وهو القيمة » والقاصر لايكون مشروعا مع احمّال الأصل 
لأنه خلف عن المثل الكامل اه . فيصير معنى هذه المسئلة : وما لايكون له مثل كامل فعليه مثله القاصر وهوالقيمة فينتظم المقام 
بلاكلفة . قال فى الكاق بعد ذكر مسئلتنا هذه : وقال مالك : يضمن مثله صورة من جنس ذلك لما تلونا . ولنا ماروى عن 
شريح : « من كسرعصا فهى له وعليه قيمها ۾ وهو المراد بالمثل المذكور فالنص اه . أقول: يرد عليه أنه لوكانتالقيمة هى 
المراد بالمثل المد كور ف النص وهو قوله تعالى - - فن اعتدى علیکم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم - لماتم الاستدلال بذاك 
النص الشريف على وجوب ضبان المثل صورة ومعنى على من غصب شيئا له مثل كالمكيل والموزون فهلك فى بده » وقد مر 
الاستدلال به على ذلك فى المسثلة الأولى » وهو الذى أشار إليه فى الكاق وغيره بقوله لما تلونا فتدبر ( قوله أما العددى المتقارب 
فهو كالمكيل ) قال فى الباية : وإنما اقتصر على المكيل ولم يقل كالمكيل والموزون » لأن من الموزونات ماليس بمثى وهو 
الموزون الذى فى تبعيضه ضرر كالمصوغ من القمقم والطشت اه . أقول : لقائل أن يقول :لو كان اقتصاره على المكيل لذلك 
الى ء الذى ذكره لاقتصر عليه فا مر أيضا حيث قال : ومن غصب شيئا له مثل كالمكيل والموزون فهلك فى يده فعليه مثله 


( لتعذر مراعاة الحق ف الحنس فيراعى ف المالية وحدها دفعا للضرر بقدر الإمكان » أما العددى المتقارب ) كالنوز 
والبيض ( فهو كالمكيل حى يجب مثله لقلة التفاوت ) قيل : ونا اقتصر :على المكيل ولم يقل والموزون لأن من 
١ (‏ - تكلة فح القدير حن = ٩‏ ) 


م 
انما لقوله عليه الصلاة والسلام « على اليد ما أخذت حى ترد » وقال عليه الصلاة والسلام و لاحل لأحد 
أن يأخحذ متاع أخيه لاعبا ولا جاد! > فإن أنحذه فلير داه عليه » ولأن اليد حق مقصود وقد فوا عليه فيجب 
إعادتها بالر د إليه > وهو الموجب الأصلى على ما قالوا . ورد القيمة علص خلفا لأنه قاصر إذ الال ى رد 
العين والمالية . وقيل الموجب الأصلى القيمة ورد العين حلص ٠‏ ويظهر ذلك فى بعض الأنحكام » 
وليس فليس . وأورد عليه صاحب العناية بوجه آخر حيث قال بعد نقل ما فى الماية بقيل : وليس بواضح لآن من المكيل 
ما هو كذلك کالب الخاوط بالشعير فإنه لا مثل له قفيه القيمة اه . أقول : يمكن أن يجاب عنه بأن الظاهرآن مراد المصئف بالمكيل 


الموزونات ما ليس ثل . وهو الذى فى تبعيضه ضرركالمصوغ من القمة م والطشت وليس بواضح لأن من المكيل ما ليس 
كذلك كال الخلوط بالشعير فإنه لامثل له ففيه القيمة » وإن كان الأول فعلى الغاصب رد العين ‏ ولعمرى إن تقد.م 
هذا القسمكان نسب فتأمل ( لقوله صلى اقه عليه وسلم ه على اليد ١ا‏ أخذت حى ترده ) أى على صانحب اليد عين ٠١‏ أحذت 
اليدحبى ترد ( وقال صلى الله عليه وسل و لايحل لأحدآن بأحذ متاح أخيه لاعبا ولاجاد 1 فإن أخذه فلير ددعليه» ) وهو واضح . 
ورواية الفائق والمصابيح بدون حرف العطف وحرف النى . ومعناه : أن لاير يد بأخذهسرقته ولكن إدخال الغيظ على أخيه . 
فهو لاعب فى مذهت السرقة جاد" فى إدخال الأذى عليه »> أوقاصد للعب وهويريد أنه جد ى ذلك ليغيظه ( ولآن اليد حق 
مقصود) بدليل جو از إذن العبد فى النجارة فإنهلاحكم لشر ائه ىحقه سوى التصرف باليد . لاسا إذاكان مديونا فإنه ليس هناك 
شائبة النيابةعن المولى فى التصر ف » فعلم أن اليد حق مقصود( وقد فوتها عليه فيجب)عليه( [عادتها بالرد إليه وهوالموجب )أى 
رد” العين هو الموجب ( الأصلى على ما قالوا . ورد القيمة مخلص خلفا لأنه قاصر . إذ الكمال فى رد العين والمالية . وقيل 
الموجب الأصلى القيمة ورد العين مخلص ويظهر ذلك فى بعض الأحكام) فنها ما إذا أبرأ الغاصب عن الضان حال قيام العين فإنه يبرا 
حتى لو هلك بعد ذلك لاضيان عليه . و لولم يكن وجوب القيمة علىالغاصب فى الحال ثابتا لما صح الإبراء لأن الإبراء عن العين 
لايصح . ومنب صعة الكفالة مع أن الكفالة لاتصح بالعين . ومنها وجوب الزكاة فإن الغاصب إذاكان له نصاب ی ملكه وقد 
غصب شيئا وهو انم فى يده لالجب عليه الزكاة إذا انتقص النصاب بعقابلة وجوب قيمة المغصوب . قيل : والصحيح هو الأول 
لن الموجب الأصلى لو كان القيمة باز للؤاصب أن يمتنع عن رد العين إذا قدر على القيمة » لأن المصير إلى الحلف إنما يكون 
عند عدم القدرة هلى الأصل » وليس كذلك . والحواب عن.مسئلة الإبراء إتما هو بعرضية أن يوجد فله شيبة الوجود فى الحال 
والقيمة كذلك » فكان الإبراء صميحا من ذلك الوجه » وقد قررنا ذلك ف التقرير والأنوار . وعن مسئلة الكفالة أن الكفالة 
بالأعبان المضمونة بنفسها صحيحة » والمخصوب مها وقد تقدم فى الكفالة » وعن مسئلة الزكاة بما ذكرنا ى مسئلة الإبراء 
( قوله قيل وإمما اقتصر » إلى توله :و الطشت) أقول ؛ إلا أن بيئْهما فرقا ء فإن البر والشعير ممتلفان من الأصل » مخلاف القمقم والطشت 
المعمولين من أصل واحد كالنحاس » فإن اختلافهما ليس إلا لاختلان المخة ( قوله ولعمرى إن تقديم هذا الخ) أقول:وإتما قدم المئف 
ماتدمه هاما لكثرة الللاف فيما يتعلق به وكون الكتاب من الحلافيات فتأمل( قوله كان أنسب)أقول: لأنه موجب(قال المصئف : ويظهر 
ذلك فى بمضى الأ-حكام ) أقول؛ مها لو أ أه عن الشمان حال قيام العين يصح »سى لو هلك بمده لاحب الفمانءولولا أن الواجب الأصل 
القيمة لما صح ذلك . ومبا لوكفل بالمغصوب يصح ء ولو م يكن الغمان واجبا لكان كفالة بالعين وذا لايصح . ومبا أنه لاتجب الزكاة 
عل الفامب فى نصاب يد الغاصب إذا انتقص ذلك النصاب مقابلة وجوب قيمة المنصوب حال قيام المنصوب » كذا ذ كره قالباية . 
والحواب إنما هو بعرضية أن يوجد فله شبة الوجود ف الال والقيمة كذك ( قوله لأنه قاصر الخ ) أقول : يعى لأن رد القيمة قاصر 
( قوله إذا انتقعى النصاب بمقابئة وجوب قيمة المفصوب ) أقول :. كا إذا انتقص بالدين ( قوله قيل والصحيح ) أقول : القائل هو 
الإتنانى ( قوله لأن المصير إلى الحلف إ نما يكون عند عدم القدرة على الأصل وايس كذلك)أقول: رده الملامة الزيلعى وقال : كونه لايصار 
إليه مم القدرة على رد العين لايدل على أنه ليس بأصل كالظهر مع الحسة » فإن الظهر هو الأصل والجمعة خلن عنه ٠‏ ولا يضار إليه إلا عند 
المجز عن (قامبا » إلى هنا عبارته . وفك أن تقول : ثبت ذلك على حلاف القياس بالنص فيقتصر على مورده ( قوله وعن مسئلة الكفالة 
أن الكفالة بالأعيان المفسونة بنفبا سميحة ) أقول : وأنت غبير بأنه يحوز أن يجاب عن هذه المسئلة بما أجيب به عن مسثلة الإبراء 


حا الايد 
( والواجب الرد فق المكان الذى غصبه ) لتفاوت القم بتفاوت. الأماكن ( فإن ادعى هلاكها حبسه الجاكم 
حى يعلم أنها لوكانت باقية لأظهرها ثم قضى عليه ببدها ) لأن الواجب رد العين والهلاك بعارض »فهو يدعى 
أمرا عارضا خلاف الظاهر فلا يقبل قوله ‏ كما إذا ادعى الإفلاس وعليه نمن متاع فيحبس إلى أن يعلم ما 
يدعيه . فإذا على الملاك سقط عنه رده فيلزمه رد بدله وهو القيمة . قال ( والغصب فبا ينقل ويحول ) لآت 
الغصب بحةيةته يتحقق فيه دون غيره لآن إزالة اليد بالنقل ( وإذا غصب عقارا فهلك فيده لم يضمنه) وهذا 


فى قوله أما العددى المتقارب فهو كالمكيل حى يجب مثله لقلة التفاوت هو المكيل من جنس واحد بقريئة قوله بعده وى البر 
الخلوط بالشعير القيمة لأنه لا مثل له » وبقرينة شهرة اعتبار الحنس مع المكيل فى تحت الممائلة فى الكيل كما تقرّر فى باب الربا 
من البيوع ( قوله والغصب:فيا ينقل ويحول ) أى الغصب يتقرر فيا ينقل ويحول بدليل قوله لأن الغصب عقيقته و يتحقق 
فيه . كذا ى معراج الدراية . ثم إن المقصود بيان نحقق الغصب فيا ينقل ويحول دون غيره لابيان جر د حققه نى المنقول . إذ 
لاخلاف فيه ولا اشتباه . وإنما الحلاف والاشتباه ى عدم تحققه فى غير المنقول فهو المقصود الأصلن بالبيان هاهنا فالقصر 
معتبر ثى التركيب المذكور : أعنى قوله والغصب فبا ينقل ويحول كا أشار إليه تاج الشريعة حيث قال فى تفسير ذاك : أى 
تحقق الغصب ف النقول دون غيره . وأشار إليه صاحب العناية أيضا حيث قال فى تفسير ذلك : أى تحقق الغصب ف المنقول 
دون غيره » وأشار إليه صاحب العناية أيضا حيث قال : الغصب كائن فيا ينقل ويحول لا فى العقار » بل أشار إليه المصنف 
نفسه حيث قال فى تعليل ذلك : لأن الغصب محقيقته يتحقق فيه دون غيره . قلت : بى الكلام نى أن أداة القصر ف ال ركيب 
المزبورماذا ؟ فلعلها هى تعريف المسند إليه بلام الحنس » فإنه يفيد قصر المسند إليه على المسند كا صرحوا به ىعم الأب » 
ومثلوه بنحوالتوكل على الله والكرم فىالعرب والإمام من قريش . ( قوله لأن الغصب محفيقته يتحقق فيه دون غيره لأن إزالة 
اليد بالنقل ) أقول : لقائل أن يقول : هذا القدر من الدليل بدون التفصيل الآنى فى دليل عدم الضمان فى غصب العقار لايفيد ' 
المدعى هاهنا كا لايخى على من أحاط يحقيقة المقام حبرا » وبد كر التفصيل الآتى هناك يستغنى عن ذكر الدليل هاهنا. فالأحسن 
أن يكتى عا سيأق فى تعليل جواب مسئلة غصب العقارالمتفرعة على الأصل المذكور هاهنا كا اكتى ببيان الحلاف هناك عن 
بيانه هاهنا + فإن الحلاف المذكور هناك متحقق هاهنا أيضا لا محالة (قوله وإذا غصب عقارا فهلك فى يدهلم يضمنه ) 


تم الو اجب الرد فى المكان الذىغصبه لتفاوت القم بتفاوت الأماكن » فإن اداعى هلاكها حبسەالحاکی حی يعلم آنہا لو کانت 
باقية لأظهرها ) ومقدار ذلك مفوّض إلى رأىالحاكم . وهذا إذالم يرض المالك بالقضاء بالقيمة » فإن رضى أو حبسه الحاكم 
مدة ولم يظهرها ( قضى عليه بدا ) يما اتفقا عليه من القيمة أو أقام امالك بينة على مايدعيه من القيمة ( لأن الواجب رد العين 
والحلاك بعارض » فالغاصب يدعى أمرا عارضا حلاف الظاهر فلا يقيل قوله ) وكلاءه ظاهر . فإن قيل : ذكر فى الذخيرة 
فى السير أن الغاصب إذا عيب المغصوب والقاضى يقضى عليه بالقيمة من غير تلوّم فا وجهه ؟ قيل : فى المسثلة روايتان » وقيل 
المذ كور ف الذخيرة جواب اللحواز : والمذكور فى الكتاب جواب الأفضل . قال ( والغصب فيا ينقل ويحول الخ ) الغصب 
كائن فما ينقل ويحول لا نى العقار وهو كل ما له أصل كالدار والضيعة والنقل والتحويل واحدء وقيل التحويل هو النقل من 
مكان والإثبات فى مكان آخركا فى حوالة الباذنجان. والنقل يستعمل بدون الإثبات فى مكان آنءر( لأن الغصب محقيقته ) حوالة 
( يتحقق فق المنقول دون غيره ٠‏ لأن إزالة اليد بالنقل ) ولا نقل فق العقار والغصب بدون الإزالة لايتحقق ( فإذا غضب عقارا 
فهلك ف يده بغير صنعه لم يضمنه 

( قوله وقيل المذكور فى اللخيرة جواب الحواز ) أقول : يعى لو قضی بلا تلوم جوز ( قوله والمذكور ف الكتاب جواب 
الأنضل ) أقول : يمى الأفضا هو التلوم ( قال المصنف.: والنصب فيما ينقل ويحول ) أقول : والفصب مبتدأ » وقوله فيما ينقل خبره 
( قوله لآن الغصب يحقيقته الخ ) أقول : تعليل 'قواه الغصب كائن فيا ينقل ويحول لا ى العقار . قال المصنف ( وإذا غصب عقارا ) 


غ5" ل 
عند أنى حتيفة وأى يوسف . وقال محمد : يشمنه . وهو قول آی يوسف الأول » وبه قال الشافعى لتحقق 
إثبات اليد : ومن ضرورته زوال يد المالك لاستحالة اجمّاع اليدين على محل واحد فى حالة واحدة فيتحقق 
الوصفان وهو الغصب على ما بیناه فصار کالنقول وجحود الوديعة . 
أقول : كان اللائق بالمصنف أنيذ كرالفاء بدل الواوققوله وإذا غصبعقارا الخ لآن هذه المسئلة متفرعة على ماسيق من الأصل 
فينبغى أن يظهر علامة التفريع فى اللفظ كا وقع ىسائر الكتب . فذكرت كلمة الفاء فى عامتها و كلمة حى .ف المحيط حيث 
قال فيه : وشرطه عند أنى حنيفة كون المأخوذ منقولا . وهو قول أى يوسف الآخر : حى أن غصب العقار عند أى حنيفة 
وأنى يوسف ف قوله الآخر لاينعقد موجبا للضان اه. والعجب أن كلمة الفاء كانت مذكورة فى مختصر القدورى فيدلا 
الصنف بالواو نى البداية والهداية . ثم أقول: المراد بالغصب فى قوله وإذا غصب عقارا هو الغصب اللغوى دون الغصب 
الشرعى . فلا يتجه أن يقال : قد تقرر فا مر أن حك الغصب مطلقا عند هلاك العين المغصوية نى يد الغاصب هو الضان 
فكيف يصح الحكم هاه بعدم الفمان نى غصب العقار وهلا كه ئى يد الغاصب . لآن الشمان إما هو حكم الخصب الشرعى 
دون اللخوى . والمتحقق هاهنا هو الثانى دون الأول فلا منافاة . قال بعض الفضلاء : إطلاق لفظ الغصب هنا از على سبيل 
المشاكلة اه . أقول : فيه أن المصير إلى الجاز إتما هو عند تعذر الحقيقة : وهنا الحقيقة اللغوية متيسرة فلا يصار إلى المجاز » 
اللهم إلا أن يريد بالمجاز الحاز بالنظر إلى اوضع الشرعى دون الجاز المطلق فلا يناتى كونه حقيقة بالنظر إلى الوضع اللغوى . 
ولكن حق الأداء ما قدمناه كا لاخنى . وقال صاحب غاية البيان : وقد اختلفت عبارات المشايخ فى غصب الدور والعقار على 
مذهب أفىحنيفة وأنى يوسف » فقال بعضهم : يتحقق فيما الغصب ولكن لاعلى وجه يوجب الضمان . وإليهمال القدورى 
فى قوله وإذا غصب عقارا فهلك فى يدهلم يضمنه عند أنى حنيفة وأى يوسف : لأنه أنبت الغصب ونى الفمان . وقال بعضهم : 
لايتحقق أصلا ‏ وإليه مال أكثر المشايخ اه كلامه . أقول : فيه نظر + لأنه إن رای إل جن ا ان 
على مذهب أى حنيفة وأنى يوسف فلا نسلم ذلك ٠‏ إذلم يقل أحد إن الغصب الشرعى يتحقق عندها فيبا رولك 
لما صح منه أن يقول لاعلى وجه يوجب الضان » فإن وجوب الفمان عند هلاك المغصوب فى يد الغاصب حكم مقرر مطل 
الغصب الشرعى لايتخلف عنه عند أحد ‏ وإتما المراد بالغصب فى عبارة من أثبت الغصب ونى ا ت رع تون 
الشرعى كا بيناه . وإن أراد أن بعضبمقال يتحةق فيا القصب اغوى ولابوجب الشيان ٠‏ وبعضمم قال لايتحقق فيا النصب 
اللخوى أيضا فلا نسلم أن أحدا قال إن الغصب اللغوى لايتحقق فيا ٠‏ لأن الغصب اللغوى على ما هر فى صدر الكتاب أخذ 
الى ء من الغير على سبيل التغلب » ولا شلك فى حمق هذا المعنى فى العقار إذلم يعتير فيه إزالة يد المالك أصلا فضلا عن إزالة 


عند ألى حنيفة وأى يوسف رحهما الله . وقال محمد رحمه الله : يضمته » وهو قول ألى يوسف الأول والشافعى 
رحمهما الله لتحقق إأبات اليد) بالمكنى ووضع الأمتعة وغير ذلك( ومن ضرورته زوال يد المالك لاستحالة اجيّاع 
اليدين ) من جنس واحد ( على محل واحد ف حالة واحدة ) وإنما قيل من جنس واحد احترازا ۶ا إذا آجر داره من 
رجل فإنها فى يد المستأجر حقيةة وى يد الآجر حكا لكنبما يدان تلفتان ( فيتحقق الوصفان ) يعنى إزالة يد المالك 
وإثبات يد الغاصب ( وهو الغصب ) أى تحقق الوصفين هو الغصب( على مابيناه فصار كالمنقول ) فى نحقق الوصفين ( وجحود 
الوديعة ف العقار ) فإنه إذا كان وديعة فى يد شخص فجحده كان ضامنا بالاتفاق ء فالقول بالفمان نى هذه الصورة » وقد 
ثبت أن جحود الوديعة غصب مع-عدم القول به فى غير صورة الححود تناقض ظاهر » وكأن التكلف بإثبات إزالة اليد من 
أقول : إطلاق لفظ الغصب هنا تجاز عل سبيل المشاكلة . قال المصن ف( لتحقق إثبات اليد ومن ضرورته زوال يد الماك ) أفول : هو اتعليل 


نول حمد لا حعلیل قول ااغافعى فان عدذه يتحقق النعسب بائيات اليد يدون إزقة يد الماك كذا فى شرح الكاكى . وقال الأكمل و كأن 
التكلف بائيات اليد الباطلة كا تقدم . 
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ولمما أن الخصب إثبات اليد بإزالة يد امالك بفعل فى العين . وهذا لايتصوّر ف العقار لأن يد المالك لاتزول 
إلا بإخراجه عنما . وهو فعل فيه لا فى العقار فصاركا إذا بعد المالك عن المواشى . وف المنقول : النقل 
فعل فيه وهو الغصب . ومسئلة الححود بمنوعة . ولو سم فالضمان هناك بترك الحفظ الملتزم وبابلمحود تارك 
لذلك . قال ( وما نقصه منه بفعله أو سكناه ضمنه فى قولم جميعا ) لأنه إتلاف والعقاريضمن به کا إذا نقل ترابه 
لأنه فعل ف العين ويدخل فبا قاله إذا انبدمت الدار بسكناه وعمله » فلو غصب دارا وباعها وسلمها وأقر 
بذلك والمشترى ينكر غصب البائع ولا بيلة لصاحب الدار فهو على الاختلاف فى الغصب 
يده بفعل ف العي ن كنا هو المانع عن تحقق الأصل الشرعى عندهما فى العقار على ماستعر فه فلا يصدر من له أدنى تمينز إنكار تحقق 
الغصب اللغوى فى العقار فضلا غن مثل مشايخنا هوئلاء الأجلاء ( قوله ولهما أن الغصب إثبات اليد بإزالة يد المالك بفعل فى العين 
وهذا لايتصور ف العقار لآن يد المالك لاتزول إلا بإخراجه عنها وهو فعل فيه لا نى العقار ) قال صاحب العناية فى حل هذا 
. امحل : ولاف حنيفة وى يوسف أن الغصب إثبات اليد بإزالة يد ا مالك : أى يسبب ذلك : وهذا أىهذا المجموع.لايتصور 
ف العقار لآن يد المالك لاتزول إلا بإخراجه » أى بإخراج المالك عنا : أى عن العقار بمعنى الضيعة أو الدار ٠‏ وهو أى 
الإخراج فعل فى المالك لاف العقار فانتى إزالة اليد والكل ينتى بانضاء جزئه اد . أقول : نى تقريره قصور . أما أولا فلأنه جعل 
. الباء ف قول المصنف بإزالة يد المالك لاسببية » وليس بواضح إذ على تقدير نحقق 'اسببية بين إثبات يد الغاصب وبين إزالة يد 
المالاك كان السبب هو إثبات يد الغاصب دون إزالة يد امالك لكون الأول وجوديا وأصلا صادرا من الغاصب . والثانى أمرا 
عدميا متفرعا على الأول . وأيضا لو كان الباء المزبورة للسببية كان معنى كلام المصئف : وما أن الغصب إثبات اليد المسبب 
عن إزالة يد المالك بفعل فى العين فلا يفهم منه كون الخصب عندهما مجموع إثبات اليد العادية وإزالة يد المالك بفعل فى العين 


جانب الشافعى للإلزام لأنه يكتى فى الغصب بإثبات اليد الباطلة كا تقدم ( ولأنى حنيفة وأبى يوسف أن الغصب إثبات اليد 
بإزالة يد المالك ) أى بسبب ذلك ( وهذا ) أىهذا المجموع ( لايتصوّر ف العقارء لأن يد المالك لاتزول إلا بإخراجه ) أى 
بإخراج المالك ( عنبا ) أى عن العقار يمعنى الضيعة أو الدار( وهو ) أى الإخراج ( فعل فى المالك لا فى العقار ) فانتى إزالة 
اليد والكل ينتى بانتفاء جزئه ( فصار كا إذا بعد المالك عن المواشى ) حى تلفت» فإن ذلك لايكون غصبا ما ( وف المنقول 
النقل فعل فيه وهو الغصب : ومسئلة االححود ممنوعة ) ذكر فى الختافات أن الو ديعة لو كانت عقار ا لايضمن وإن جحد . وذكر 
فى المبسوط : والأصح أن يقال جحود الوديعة بمئزلة الغصب فلا يكون موجبا للضمان ى العقار فقول ألى حنيفة و أفىيوسف 
رحمهما الله (ولوسل فالضمان هناك بيرك الحفظ ال ملز م باالححود تار كلذاك) قال(وما نقصه منه بفعله أوسكناه ضمنه )وما نقصه 
الغاصب من العقار بفعله أوسكناهضمنه قوطي جميعا . ماعل قول محمد والشافعىر حمهما الله فظاهر. وأما علىقول أنىحنيفة 
وأى يوسف رحمهما الله فلأنه إتلا » والعقار يضمن به كا إذا نقل ترابه» لأنه فعل فى "مين . قال المصنف رحمه الله ( ويدخل 
فما قاله ) يعنى القدورى ( إذا انهدمت الدار بسكناه وعمله ) بأن سيان عمله الحدادة أو القصارة فوهى جدار الدار بسبب ذلك - 
وانهدم كان مضمونا عليه > وما قيد بلك لأنه ذا البدمت الدار بعد ما غصبها وسكن فيها لا بسكناه وعمله بل بآ فة مهاوية 
فلا ضمان عليه عند أى حنيفة وألى يوسف ( فلو غصب دارا وباعها وسلمها وأقرٌ بالخصب ولا بينة لصاحب الدار ) على أنها 
ملكه ( فهو على الاختلاف فى الغصب ) لايضمن البائع للمالك شيشا عند أن حنيفة وألى يوسف رحمهم! الله » لأن ابيع والتملم 


( قال المصئف : ولحما أن النصب إثبات اليد بإزالة يد امالك بفعل ف المين ) أقول : ايت شعرى بأى دايل ثبت كون إزالة يد المالك بفمل 
فى العين ومى ثبت ٠‏ بل مفهوم إزالة اليد تحققه فإخراج الماك أظهر » ونجوز أن يقال : الواجب ضبان الحل » فإذا لم يكن أه فل فى 
اهل بل فى ملكه لانجب ضبان الغل ( قال المصنض : وهذا لايتصور ف العقار ) أقول : قخصم أن يقول ؛ إنما لم يضمن فيه لانتضاه إثبات 
اليد فتأمل ( قوله أى بسيب ذلك ) أقول : فيه تأمل » فإن السببية غير ظاهرة » بل الظاهر آنا للإلماق أوالمصاحية . 2 ٠‏ 1 


۳~ 

هوالصحيح قال ( وإذا انتقص بالزراعة يغرم التقصان) لأنه أتلف البعض فيأخذ رأس ماله ويتصدق بالفضل. 

قال ( وهذا عند ألى حنيفة ومحمد . وقال أبو يوسف : لايتصدق بالفضل ) وسنذكر الوجه من ابتانبين . 
قال ( وإذا هلك النقلى ف يد الغاصب بفعله أو بغير فعاه ضمنه ) 


كا هو اللقصود . فالوجه أن يكون الباء ئمة للمصاحبة فيكون المعى : ولهما أن الغصب إثبات اليد مع إزالة يدالمالك بفعل 
فى العين فحينتف ينظ المعنى ويحصل المقعسود . وأما ثانيا فلأن المتبادر من قو له فانتى إزالة اليد بدون التقييد أن لاتتحقق إزالة 
اليد أصلا فى غصب العقار عندهما . و ليس كذلك إذ قد مر فى تعليل قول محمد إن من ضرورة إثبات اليد زوال يد المالك 
لاستحالة اجماع اليدين على محل واحد فى حالة واحدة . وى تعليل قولما هاهنا لم يتعرض لنى تلك المقدمة . وليست بقابلة 
لاننى والمتع لتقررها وبذاها فلا جرم كانت مسلمة عندهما أيضا فكيف يم تقرير دليلهما بوجه يشعربانتفاء إزالة اليد أصلا 
فى غصب العقار . فالأولى ئى تقرير دليلهما وحل كلام الممنف هاهنا أن يقال : وما أن الغصب إثبات البد العادية مح إزالة 
يد المالك بفعل فى العين لامع إزالة يد المالك مطلقا : أى سواءكانت بفعل فى العين أو بفعل نى المالك . وما كان ٠ن‏ ضرورة 
إثبات اليد إعا هو زوال يد المالك مطلقا لازواها بوجه خاص ٠‏ وهو أن يكون بفعل فى العين . وهذا يعنى مجموع ما اعتير 
فى حقيقة الغصب من إزالة اليد العادية مع إزالة يد المالك بفعل ف العين لايتصور ف العقار . لآن يد المالك نى العقار لاتزول 
إلا بإحراج المالك عنما : أى عن العين المغصوية . وهو أى ذلك الإخراج فعل فى المالك لا فى العقار فلم يوجد فيه إزالة يد 
المالك بفعل فى العين فلم يتحقق فيه حقيقة الغصب فلم يلزم الضمان عند هلا كه فى يد الآحذ ‏ و .هذا التقرير يثبت مدعى الإمام 
الأعظم والإمام الثانى . ويخرج الحواب عما ذكر فى دليل إمامنا الثالث والشافعى كا لايخى على ذى فطرة سليمة . واستشكل 
بعض الفضلاء هذا التعليل حيث قال : ليت شعرى بأىّ دليل ثبت كون إزالة يد المالك بفعل فى العين ومى ثيت ٠‏ بل مفهوم 
إزالة اليد تحققه فى إحراج المالك أظهر اه . أقول : قد ثبت ذلك بدليل ذكره صاحب البدائع حيث قال : وأما أبو حنيفة 
وأبو يوسن فرًا على أصلهما أن الغصب إزالة يد المالك عن ماله بفعل فى المال ولم يوجد نى العقار » والدليل على أن هذا شرط 
تحقق الغصب الاستدلال بضمان الغصب » فإن حل الضمان من الغاصب تفويت يده عنه بفعل فى الضان فيستدعى وجو د مثله منه 
فى اللغصوب ليكون اعتداء بالمثل ء إلى هنا كلامه فتأمل . ثم أورد ذلك البعض على قول المصنف ف تعليل قولهما وهذا لايتصور 


غصب وهو لايتحقق موجبا اضهان ى الغصب عندهما خلافا محمد رحه الله . وقيد يقوله ولا بينة له لآن إقرار البائع بالغصب 
فى حق المشترى باطل » فإذالم يكن للمالك بينة تحقق الغصب . وأما إذا كان له بينة أمكنه أن يقيمها على أن الدار ملكه ويأخذها 
من المشترى فلا يضمن البائع بالاتفاق . وقوله ( هو الصحيح ) يحتمل أن يكون احترازا عن قول بعضهم بأن نى مسئلة البيع 
والنسلم الضمان على البائع بالاتفاق . فإن قيل : إذا شهدا بدار لإنسان وقضى له بها ثم رجعا ضمنا قيمما للمشبود عليه بالاتفاق 
وإتلافهما كإتلاف الباثم بالبيع والتسلبم ولا ضمان فيه عندها . أجيب بان مسئلة الشبادة على قول محمد وعلى تقدير أن يكون 
قول الجميع : فالفرق بين المسئلتين أن الإتلاف فى مسئلة الشهادة حصل بشمادتجما . حى لو أقام البينة على الملك لنفسه لاتقيل 
بينته والعقار يضمن بالإتلاف . وأءا فى مسئلتنا فإن الإتلاف لم حصل بالبيع والتسلم . بل بعجز المالك عن إثبات ملكه ببينته : 
آلا ترى أنه لو أقام البينة على آنا ملكه قضى له بها فلهذا لايكون البائع ضامنا ( وإن نقصت بالزراعة يغرم النتقصان. ويعرف 
النقصان بأن ينظر بكم تستأجر هذه الأرض قبل استعمالها وبكم تستأجر بعد استعماًا فتفاوت ما بينهما نقصانها »> وهذا قول 
نصير بن يحى وكلامه واضح. قال ( وإذا هلك النقلى فى يد الغاصب يفعله أو بغير فعله ضمنه . وذكر اختلاف النسخ وبين 


( قوله فإذا م يكن امالك بينة تحقق النصب ) أقول :فيه بحث( قوله لو أقام البينة ) أقول : يمى المالك ( قوله على المقك لنفسه) أقول : 
يعى بعد الشبادة والقضاء . 


#۷ 
وف أكثر نسخ الختصر : وإذا هلك الغصب والنقول هو الراد لما سبق أن الغصبٍ فبا ينقل » وهذا لأن العين 
دخل فى ضمانه بالغصب السابق إذ هو السبب > وعند العجز عن رده يجب رد القيمة أو يتقرر بذلك السبب 
ولهذا تعتبر قيمته يوم الغصب ( وإن نقص ف يده ضمن النقصان ) لأنه يدخل جميع أجزائه فى ضمانه بالغصب» 


فا تعذر رد عينه يجب رد قيمته » 


فى العقار بأن قال : للخصم أن يقول : عا لم يضمن فيه لانتفاء إثبات اليد فتأمل ام . أقول : ليس هذا بشىء » إذ ليس 
فى الخصوم من ينكر محقق إثبات اليد فيه ٠‏ ولا من يقول بعدم الضمان فيه كما عرفته آ نفا فكيف يتصور أن يقول اللحصم 
إعالم يضمن فيه لانتفاء إثبات اليد ( قولهدوق أكثر نسخ امختصر : وإذا هلك الغصب والمنقول هو المراد لما سبق أن الغصب فيا 
ينقل ) أقول : لقائل أن يقول : إن أراد أن الغصب الشرعى فيا ينقل فهو مسلم . ولكن لايعلم به كون المتقول هو المراد 
بالغصب المذ كور هاهنا فى أكثر نسخ الختصر الحواز أن يكون المراد بذلك الغصب اللغوى وهو يعم المنقول وغيره + ألا يرى 
أنه ذكر الغصب فيا مر فى قوله وإذا غصب عقارا فهلك فى یدهم يضمنه وأراد به معناه اللغوى لا حالة » وإن أراد أن الغصب 
مطلقا فبا ينقل فهو منوح جدا . ويمكن أن يجاب عنه بأن المراد هو الأول » ولا يرد جواز أن يكون المراد بالغصب المذ كور 
هاهنا فى أكثر نسخ الختصر الغصب اللغوى دون الشرعى لأن المعنى اللغوى ف المنقولات الشرعية معنى مجازى بالنظر إلى 
وضع أهل الشرع على ماعرف فى علم الأصول ٠‏ بل فى علم البيان أيضا » فلا بد فى إرادة المعنى اللغوى بالمنقولات الشرعية 
فى خاطب أهل الشرع منقريئة وهاهنا القرينة منتفية فوجب الحم عل المعنى الشرعى » خلاف قوله فيا مر وإذا غصب عقاراء 
فإن قوله قبيل ذلك والغصب فا ينقل ويحول قرينة على أن يكون المراد بالغصب فى قوله غصب عمارا معناه الاغوى دون 
الشرعى تدبر ( قوله ولمذا تعتبر قيمته يوم الغصب ) أقول : فيه شىء ٠‏ وهو أن الظاهر أن مسئلتنا هذه تعم الى وغير الملل 
من المنقولات لعموم الحكم المد كور فى جوابها كلا منهما » مع أن قوله ولهذا تعتبر قيمته يوم الغصب لايتمشي فى صورة المل 
على قول أنى حنيفة ومحمد رحمهما الله » إذ قد تقرّر فبا مر أن المعتبر فى هاتيك الصورة عند أنى حنيفة قيمته يوم اللحصومة » 
وعند محمد قيمته يوم الانقطاع فلم يم التقريب لكون المسئلة اتفاقية ( قوله وإن نقص فى يده ضمن النقصان لأنه يدخل جميع 
أجز ائه ق ضمانه بالغصب » فا تعذر رد عينه يحب رد قيمته) أقول : هذا التعليل قصور » إذ قد صرح فى عامة الشروح بأن 
مستلتنا هذه تعم ما كان النقصان فى بدن المغصوب مثل أن كان جارية فاعورت أو ناهدة النديبين فالكسن ثديها » وما كان 
فى غير بدنه مثل أن كان عبدا محترفا فنسى الحرفة . ولا حى أن التعليل المذ كور لايتمشبى فى الصورة الثانية . لأن التقصان 


المراد واستدل بقوله ر لأن العين دخل فى ضمانه بالغصب السابق إذ هو السبب : وعند العجز عن رده نجب القيمة ) يعنى على 
رأى من يرى أن الموجب الأصلى فى الغصب رد العين ورد القيمة مخلص خلفا أوتتقرر ) أى القيمة ( بذاك السبب ) يعنى 
على رأى من يرى أن الأصل هو القيمة ورد العين خلف عنه » فإن هلك العين تقزرت القيمة عليه كا “كانت واجبة عند 
الغصب ( وهذا ) أى ولكون الغصب السابق هو السبب ( تعتبر قيمته يوم الغصب ) ولا قصل فى ذلك بين ما يكون الملاك بغعله 
أو بفعل غيره ( وإن نقص ) المغصوب ( ف يد الغاصب ) ولم بنجبر نقصانه بوجه آأخر ( ضمن النقفضان ) سواءكان النقصان 
فى بدنه مثل أن كان جارية فاعورّت » أو ناهدة الثديبن فانكسر ثديما » أو فى غير بدنه مثل أن كان عبدا محترفا فلسى الحرفة 
( لأنه دحل فى ضمانه يجميع أجزّائه بألغصب ) وقد فات منه جزء (فيتعذر رد عينه و ( ما تعذر رد عينه يجب ارد قيمته ) وأما 
إذا انجبر نقصائه مثل أن ولدت المغصوبة عند الغاصب فردها وف قيمة الولد وفاء بنقصان الولادة فلا يضمن الغاصبُ شيئا 
عندنا حلافا لزقر رحمه الله » فإن كان النقصان بتراجع السعر فلا يخلو إما أن يكون الرد فى مكان الغصب أولا > فإن كان فيه 
فلا ضمان عليه لأن تراجع السعر بفتور الرغبات لا بفوات جزء » وإن لم يكن فيه يخير المالك بين أنحذ القيمة زالانتظار إلى 


اماه 
محلا تراجع السعر إذا رد فى مكان الغصب لأنه عبارة عن فتور الرغبات دون فوت اللحزء . و بحلاف المبيع 
لأنه ضهان عقد . أما الغصب فقبض والأوصاف تضمن بالفعل لابالعقد على ٠١‏ عرف . قال رضى الله عنه : 
ومراده غير الربوى. أما نى الربويات لابمكنه تضمين النقصان مع استرداد الأصل لآنه يؤْدى إلى الربا. قال 
(ومنغصب عبدا! فاستغله فنقصتهالغلة فعليه النقصان ) لما بينا(و يتصدق بالغلة) قال ر ضى التهعنه وهذا عندهماأيضا. 


فيا من حيث الأوصاف دون الأجزاء . فالأولى فى التعليل أن يقال : لأنه يدخل حيع أجزائه وأو صافه فى ضيانه بالغصب فإنه 
أونى بالصورتين معا وأوفق لقوله الآتى : ولخلاف البيع لأنه ضمان عقد ١‏ أما الغصب فقبض . والأو صاف تضمن بالفعل 
لا بالعقد على |١‏ عرف تأمل تقف ( قوله وءراده غير الربوئ . أما فى الربويات لابمكنه تضمين النقصان مع اسار داد الأصل 
لأنه يؤدى إلى الربا ) یعنی أن مراد القدورى بقوله وإن نقص ف يده ضمن النقصان غير الربوى : وأها فالربويات : أى 
فى الأموال الربوية الى لايحوز بيعها يجنسها متفاضلا فلا يمكن للمالاك تضمين النقصان فى الوصف مع استر دادالأصل لأنه 
يودى إلى الربا » هذا فخو ىكلامه . أقول : لقائل أن يقول : عدم إمكان ذلك مسلم فيا إذا كان نقصان الربويات فى الأوصاف 
كا إذا غصب حنطة تعفنت نى يده » إذ لا اعتبار للتفاوت نى الوصف عندنا فى الأموال الربوية فيوادى تضمين النقصان 
أ الوصعف مع استر داد الأصل إلى الربا لامحالة . وأما فما إذا كان نقصانہا نی الأجزاء كا إذا غصب كيليا أو وزنيا فتلف 
بعض أجزائه فنقص قدره كيلا أو وزنا فيمكن لصاحب المال تضمين النقصان مع استر داد الباق هن الأصل بلا تأد إلى الربا 
أصلا كا لاخى » فا معنى تخصيص مراد القدورى بغير الربوى والقول بعدم إمكان تضمين النقصان مع استرداد الأصل 
فى الربويات مطلقا فتأمل . وقال صاحب العنابة فى شرح هذا المقام : قال المصنف : ومراده أى هراد القدورى بقوله وإن 
نقص فى يده ضمن النقصان غير الربوى » أما فى الربويات كا إذا غصب حنطة فعفنت عنده أو إناء ففمة فالبشم فى يده فلا 
يمكنه تضمين النقصان مع اسر داد الأصل لأنه دى إلى الربا » لكن مباحبه بالحيار إن شاء أخذ ذلك بعينه ولا شى ء له غيره » 
ون شاء تركه وضمئه مثله » إلى هنا كلامه . أقول : تقرير صاحب العناية هاهنا وإن كان مطابقا لما ذكر فى الكاق وما ذكر 
فى النباية نقلا عن الإيضاح إلا أنه منظور فيه عندى . أما أوّلا فلأنه قد صرح ى شروح المداية فيا مر حى العناية نفسها 


الذهاب إلى ذلك المكان فيستر ده : لآن النتقصان حصل من قبل الغاصب بنقله إلى هذا المكان فكان له أن يلتم الضر ر ويطالبه 
بالقيمة . وله أن ينتظر » فقوله ( حلاف تراجع السعر ) متعلق بقوله فا تعذر رد عينه يحب رد قيمته ( ولاف البيع ) معطوف 
على قوله لاف » يعنى إذا نقص شى عمن قيمة المبيع فى يد البائع بفوات وصف منه قبل أن يقبضه المشترى لايضمن البائع شيئا 
لنقصانه حى لايسقط شىء من القن عن المشترى بسبب نقصان الوصف وإن فحش النقصان » كا لو اشترى جارية بمائة مثلا 
فاعورت فى يه البائع فصارت تساوى خسين كان المشترى عخير | بين إمضاء البيع وفسخه» فلو اختار الببع وجب عليه تسليم 
تام الماثة "كا شرط لأنه ضمان عقد والأوصاف لاتضمن به ( أما الغصب فقبض والأوصاف تضمن بالفعل ) وهو القبض » 
وهذا لأن الغقد يرد على الأعيان لا على الأوصاف » والغصب فعل يحل الذات مجميع أجزائها وصفايها فكانت مضموئة , 
قال المصنف رحمه الله ( ومراده ) أى مراد القدورى رحمه الله بقوله وإن نقص ف يده ضمن النقصان ( غير الربوى . أما 
فى الربويات ) كا إذا غصب حنطة فعفنت عنده أو إناء فضة فانبثم فى يده ف(لا يمكنه تضمين النقصان مع استر داد الأصل 
لآنه يئدى إلى الربا) لکن صاحبه بالخيار » إن شاء أحذ ذلك بعيئه ولا شی ء له غيره ٠.‏ وإن شاء تركه وضمنه مثله . قال ( ومن 
غصب عبدا فاستغله) أى ومن غصب عبدا فآجره وقبض الأجرة فصار مهزولا فى العمل فعليه التقصان لما بينا أنه دخل جميع 
( قوله لأن النقصان حصل من قبل الغاصب بنقله إلى هذا المكان » فكان له أن يلتزم الضرر ويطالبه بالقيمة ) أقول : الفممير فى نقله 


راجم إلى الناصب ء و الضمير ف له راجم إلى المالك المقدم ذكره » و الفسمير ف يطالبه راجع إلى القاصب ( قال المصئف : قال رضى الله 
عنه :وهذا عندهما أيضا ) أقول : الظاحر تقديم أيضا على قوله عندها . 


— 

وعنده لايتصدق بالغلة » وعللى هذا الحلاف إذا آجر المستعير المستعار . لأنى يوسف أنه حصل فى ضمائه 
وملكه . أما الفيان فظاهر » وكذا الملك لأن المضمونات تملك بأداء الضيان مستندا عندنا . ولما أنه 
حصل بسبب خبيث وهو التصرف ق ملك الغير » وما هذا حاله فسبيله التصدق » إذ الفرع حصل عل 
وصف الأصل والملك المستند ناقص فلا ينعدم به الحيث ( فلو هلك العبد فى يد الغاصب حى ضمنه له أن 
يستعين بالغلة فى أداء لضان ) لأن الث لأجل المالك » وهذا لوأددى إليه يباح له التناول فيزول الث بالأداء 
إليه . مخلاف ما إذا باعه فهلك ف يد المشترى ثم استحق وغرمه 

ونی سائرالعتير ات أيضا بأن الوزنى الذى فى تبعيضه مضرة كالمصوغ منالقمقم والطست ليس ثل بل هومن ذوات القم » ولا 
شك أن إناء فضة من ذلك القبيل فكيف يتم تمثيل الربويات هاهنا يإناء فضة انبشم فى يده . وأما ثانيا فلأنه كيف يصح قوله 
وإن شاء تركه وضمنهمئله » وتضمين المثل إتما يتصورف المثليات دون ذوات القمالتى منها إناء فضة على مقتضي ماصر<وا به 
كا مر آنفا » فلعل الحق فى حك غصب إناء فضة إذا نقص فى يده ما نقله صاحب العناية عن مختصر الشيخ ألى الحسن الكرخى 

من أن صاحبه بالخيار إن شاء أخذه بعينه ولا شى ء له غير ذلك ؛ وإن شاء ضمنه قيمته من الذهب » وعبارة الكرخى هكذا : 

وإن كان الإناء فضة فهو بالخبار » إن شاء أنحذه بعينه ولا شىء له غير ذلك » وإن شاء ضمنه قيمته من الذهب » وكذلك إن 
کان الإناء من ذهب فهو بالخيار . إن شاء أخذه بعينه » وإن شاء أخذ قيمته من الفضة اننبت . ونقل صاحب الاية مثل ذلك 
عن المبسوط بطريق النفصيل » غير أن الواقع فيه قلب فضة بدل إناء فضة حيث قال . وف المبسوط : وإن اسبلك قلب فضة 
فعليه قيمته من الذهب مصوغا عندنا » وعند الشافعى يضمن قيمته من جنسه بناء على أصله أن للجودة والرداءة والصنعة 
فى الأءوال الربوية ق.مة » وعندنا لا قيمة لها عند المقايلة يجنسها » فلوأوجبنا مثل قيمّها من جاسها أدى إلى الربا » أولو أوجبنا 
مثل وزنها كان فيه إبطال حق المغصوب منه عن الحودة والصنعة » فلمراعاة حقه والتحرز عن الربا قلنا يضمن القيمة من 
الذهب مصوغا اه ( قوله لأتى يوسف أنه حصل فى ضمائه وملكه . أا الضمان فظاهر » وكذا الملك لأن المضمونات تملك بأداء 
الضيان مسآندا عندنا ) أقول : فيه نوع تأمل لأن الذى حصل ف ضمانه وملكه إا هو البعض الفائت ئت من المغصوب دون 


أجزائه فى ضمانه بالغصب ٠١‏ فا تعذر رد عبنه يحب رد قيمته ونقصان وصفه ما تعذر فيه الرد فوجب رد قيمة النقصان 5 
ويتصدق بالغلة عند أ حنيفة ومحمد رحمهما الله . وعند أن يوسف رحمه الله لايتصدق با . وعلى هذا إذا آجر المستعير 
المستعار والمودع الوديعة . لأنى بوسف رحه الله أله حصل فى غمانه وملكه ٠‏ أما الفمان فظاهرلأن المخغصوب دخل ىضان 
الغاصب ٠.‏ وأما الملك فلأنه يملكه من واقت ت الغصب مسآئدا إذا ضمن وما القول بالموجب : أى سلمنا أنه حصل فى ملكه 
وضيانه لكنه بسبب خبدث وهو التصرف ف ملك الغير : وما هو كذلك فسبيله التصدق » إذ الفرع يحصل على وصف الأصل 2 
أصله حديث الشاة المصلية وهو معروف. فإن قيل : التصرف ف ملكه مستندا فأنى يكون اللحبث ؟ أجاب بقوله (.والللك المستند 
ناقص) يعنى لكونه ثابتا فيه من وجه دونوجه ولهذا يظهر ف حى القائم دون الفائت ت( فلا ينعدم بهاالحبث » فلو هلك العبد ی يد 
الغاصب حى ضمنه له أن يستعين بالغلة فى أداء الضمان » لأن الحبث لأجل المالك » ولحذا لو سلم الغلة مع العبد إلى المالك بباح 
له التناولفيزول الخحبث بالآداء إليه لاف ما إذا باع الغاصبالعبد فهلك ويد المشترى ثم استحقوغرمه المشيرىفإن الغاصب 
( قوله لكند يسبب خبيث) أقول :أى لكنه حمل أو لكن الحصول ( قوله وأصله حديث الشاة المصاية ) أقول:سيجىء الحديث بتفصيله 
فى الدرس الآق ( قال الصنف : والملك ناقص ) أقول: حيث ) ملك العبد كله بل ما نقصته الغلة إذا | يضبن غيره . نعم لاعموم لهذا. 
الوجه على هذا الممنى لما إذا ضمن قيمة العبد كله . وى أكثر النسن : والملك المستند ناقص فلا مجال الجمل عل هذا الاحمال إلا يجمل 
الام عهدية ( قوله أجاب بمو 'ه والملك المستند ناقص : يعنى لكونه ثابعا فيه من و جه دون وجه » وما يظهر فى حق القاتم دون الفائت ) 
أقول : المضمون وحو مانقعبته الفلة وهو فائت غير قائم فتأمل»فإنه إذا غصب جارية وو طا ثم ضمن قيما لم يظهر الاك فى حق حل الوط 
النى فات ( قال المصنف : فيز ول الحبث بالأداء إليه ) أفول : زوال الحبث بالنبة إلى الماك لتناوله مأل نفسه لايوجب جواز الاستعانة 
( 4۲ - تكلة فتح القدير حتق - 9) 2 ' 


e 

ليس له أن يستعين بالغلة فى أداء الثن إليه لأن اللحبث ما كان لتق المشترى إلا إذا كان لاجد غيره لأنه حتاج. 
إليه: وله أن يصرفه إلى حاجة نفسه . فلو أصاب مالا تصدق عثاه إن كان غنيا وقت الاستعمال »وإن كان فقيرا 
فلا شی ء عليه لما ذكرنا . قال ( ومن غصب ألفا فاشترى بها جارية فباعها بألفين ثم اشترى بالألفين جارية 
فباعها بثلاثة لاف درم فإنه يتصدق بجميع الربح : وهذا عندهما ) وأصله أن الغاصب أوالمودع إذا تصرف. 
فى المغصوب أو الوديعة وربح-لايطيب له الربح عندها . خلافا لأى يوسف»وقد مرت الدلائل وجوابهما 
فى الوديعة أظهر لأنه لايستند الملك إلى ما قبل التصرف لانعدام سبب الضمان فلم يكن التصرف ی ملكه 

ثم هذا ظاهر فيا يتعين بالإشارة . أما فما لايتعين كالمنين 


مجموع المغصوب . لأن الكلام فيا إدا نقصته إلقلة فوجب عليه ضمان النقصان مع استرداد الأصل > والظاهر أن الغلة : أى 
الأجرة إمقابلة منافع عجموع العبد المغصوب المستغل لامقابلة منفعة وصفه الفائت فقط . فا وجه القول بأن لايتصدق بشىء من 
الغاة أصلا فتفكر ( قوله فلو أصاب مالا تصدق يثله إن كان غنيا وقت الاستعمال . وإن كان فقيرا فلا شى ء عليه لما ذكرنا ) 
فسر جمهور الشراح وقت الاستعمال بوقت استهلاك القن » ونقل صاحب النباية هذه المسثلة عن المبسوط بعبارة صرغة فيا 
فسروا به وقت الاستعمال حيث قال : وق المبسوط : فإذا أصاب بعد ذلك مالا تصدق عثله إن كان استبلك المن يوم 
اسهلكه وهو غنى » وإن كان محتاجا يوم اسبلك العن لم يكن عليه أن يتصدق بشىء من ذلك اه . أقول : فيه إشكال » فإنه 
يحوز أن يكون غنيا وقت اسّبلاك المن ويصير فقيرا وقت الاستعانة بالغلة فى أداء الْن إلى المشغرى . فى هذه الصورة كيف 
يوئر الغنى السابق الثابت وقت اسهلاك المن فى حق الغلة المصروفة إلى حاجته ى حال فقره اللاحق حى يلز مه التصدق بمثلها 
عتد إصابته مالا ٠‏ أو لايرى أنهلوصر فها إلى حاجةغيره من سائر الفقراء لم يلزمه التصدق بمثلها من بعد أصلا ؛ فبا إذا صرفها إلى 
حاجة نفسه حال فقره كان أولى بذلك كا صرحوا به فيا قبل » اللهم إلا أن يقال : وجه تأثير الغنى السابق فى تلك الصورة 
هو أنه إن لم يستّبلك المن حال غناه بلا ضرورة لاحتمل أن بب ذلك امن إلى وقت ازوم أداء المن إلى المشترى فلا يحتاج إلى 
الاستعانة بالغلة » لكن ذلك الاحمال أمر موهوم يبعد أن يكون مدارا للحكر الشرعى فتدبر. وفسر تاج الشريعة وقت الاستعمال 
المذكور ف كلام المصنف بوقث الصرف إلى حاجة نفسه . أقول : هذا هو الظاهر » ولكن فيه أيضا شىء » وهو أن الصرف 
إلى حاجة نفسه إنما يجوز رأسا إذا كان لاجد غير تلك الغلة كا أفصح عنه المصنف بقوله ليس له أن يستعين بالغلة فى أداء لعن 
إليه إلا إذا كان لاجد غيره »> ولا مى أنه إذا كان لاجد غير ذلك كان فقيرا البتة فلم يكن وجه لر ديد المصنف حينثذ بقوله 
فلو صاب ما لا صدق عثله إن كان غنيا وقت الاستعمال وإن كان فقيرا فلا شى ء عليه » إذ معناه فبعد أن صرفها إلى حاجة 


ليس له أن يستعين بالغلة فى أداء القن إلى المشكرى . لأن الحبث ما كان لأجله إلا إذالم يجد الغاصب غيره ) أى غير الغلة 
بتأويل المذكور أو الأجر أو المال ( لأنه عثاج إليه » وللمحتاج إليه أن يصرفه إلى حاجة نفسه ) وهو أولى بذلك لأنها 
ملكه وإن كان فيه خبث ( فلو أصاب مالا تصدق بمثله إن كان غنيا وقت الاستعمال ) أى وقت استبلاك المّن + وإن كان 
فير ا فلا شى ء عليه لماذكر نا ) أنه حتاج » وكذلك إن استبلك الغلة مكان الثن إن كان حتاجا فلا شىء عليه . وإن كان غنيا 
فعليه أن يتصدق يمثله . قال ( ومن غصب ألفا فاشترى بها جارية ) الغاصب إذا تصرف ف المغصوب أو المودع ف الو ديعة 
وربح فيه لايطيب له الربح عند أىحنبفة ومحمد رحمهما الله . خلافا لأنى يوسف رحمه الله : وقد مر فى الدلائل . وجوابهما 
ى الوديعة أظهر لما ذكرنا أنه لايستند الملك إلى ماقبل التصرف لانعدام سبب النمان . فكان التصرف فى غير ملكه مطلقا 
فيكون الربح خبيثا » و[نما كررالشراء فى وضع المسئلة تنبيبا على تحقق الحبث وإن تداولته الأيدى , ثم هذا : أى عدم طيب 


الناصب فى أداء ما وجب عليه بتلك العلة كن أدى دين زيد ماله الآخر » فليتأمل فإن جوابه غير خنى . 


۳۳ 


فقوله فى الكتاب اشترى بها إشارة إلى أن التصدق إنما يجب إذا اشترى بها ونقد منها الان . أما إذا أشار إليها 
ونقد من غيرها أو نقد منها وأشارإلى غيرها أوأطلق إطلاقا ونقد منبا يطيب له : وهكنا قال الكرخى لأن 
الإشارة إذا كانت لاتفيد التعبين لابد أن يتأكد بالنقد ليتحقق الحبث . وقال مشاينا : لابطيب 0 

يضمن . وكلذا بعد الضان بکل حال » وهو الحتار لإطلاق الحواب فى الجامعين والمضاربة . قال (وإن 
اشترى بالألف جارية تساوى ألفين فوهبها أو و طعاما فأكاه لم يتصدق بشىء » وهذا قوم جميعا لأن الربح إا 
يقبين عند انحاد الجنس . 


نفسه لو أصاب مالا الخ » اللهم إلا أن يقال : يجوز أن يكون غنيا ولا :جد غير ذلك بأن كان ابن السبيل فتأمل( قوله فقو له 
ف الكتاب اشترى بها إشارة إلى أن التصدق إنما يجب إذا اشترى با ونقد منها )أقول : نى عبارة المصنف هاهتا تسامح ١‏ لأن 
حاصلها یٹول إلى أن يقال فقو لہ فى الكتاب اشترى بها إشارة إلى نفسه وإلى غيره . لان قوله اشتری بها فى قوله لعا يجب إذا 
اشترى يها ونقد منها نفس ما ى الكتاب » وقوله ونقد منها أمر مغاير له ء ولا معنى للقول بأن فى الثىء إشارة إلى نفسه وإلى 
غيره کا لای » فالظاهر أن يقال : فقوله فى الكتاب اشترى بها إشارة إلى أن التصدق إنما يجب إذا أشار إليها ونقد منبا إذ 
حينئذ لايلزم المحذور المذكور » وتظهر المقابلة بقوله بعده : وأما إذا أشار إليها ونقد من غيرها أو نقد منها وأشار إلى غير ها 
كا لايذهبٍ على ذى مسكة . ثم إن مأخذ قول المصنف ثم هذا ظاهر فما يتعين بالإشارة إلى قوله وهو الحختار لإطلاق الحواب 
فى الحامعين والمضاربة ماذكره فخر الإسلام فى شرح الحامع الصغير ‏ ولفظه : إذا أشار إليها ونقد منها بدل قول المصنف إذا 
اشترى ما ونقد منها » فإنه قال هناك : وهذأ واضح فيا يتعين بالإشارة إليه قاماق ترام والدنائير نقد 5 كر فى لكاب 
إذا اشترى با يتصدق بالربح » وظاهر هذه العبارة يدل على أنه أراد مها إذا أشار إليها ونقد منها . وكان الكرخى يقول نى المسئلة 
إن داك على أوجه : إما أن يشير إليها وينقد منها » وإما أن يشير إليها وينقد من غيرها » وإما أن يطلق إطلاقا وينقد منها أو 
يشير إلى غيرها وينقد منها . وى كل ذلك يطيب إلا أن يشير إليها وينقد منها فإن الإشارة إليما لاتفيد التعيين فيستوى وجودها 
الربح فها يتعين بالإشارة كالعروض ظاهر » وأما فيا لايتعين بالتعيين كالعنين الدراهم والدنانير . فقوله ( فى الكتاب ) يعنى 

ا لوو ب ور لكر E O‏ : لآن ظاهر هذه العبازة 
يدل على أنه أراد يها إذا أشار إليها ونقد منها » أما إذا أشار إليها ونقد من غيرها أو نقد منها وأشار إلى غيرها أو أطلق إطلاقا 
ونقد منها يطيب له » وهذه أربعة أوجه » فى واحد منها لايطيب » وف الباق يطيب . وذكر ف المبسوط وجها آخر لايطيب فيه 
أيضا » وهو أنه إذا دفع إلى البائع تلك الدراهم أولا ثم اشترى منه بتلك الدراهم . وهذا التفصيل فى الحواب قول الكرخى رحه 
الله » لأن الإشارة إذا كانت لاتفيد التعبين كان وجودها وعدمها سواء » فلا بد أن يتأكد بالنقد ليتحقق الحبث . قالوا : 
والفتوى اليوم على قوله لكثرة الحرام دفعا للحرج عن الناس :. وقال فخر الإسلام رحمه الله : قال مشاينا رحهم الله : لايطيب 
له قبل أن يضمن » وكذا بعد الضمان بكل حال : أى فى الوجوه كلها » وهو الحتار لإطلاق الحواب ف الحامعين والمضاربة 
بقوله يتصدق يمجميع الربح > وقال وذلك لأنه إذا نقد منها وم يشر فسلامة المبيع حصلت ببذه الدراهم » فأما أن يصير عنها 
عوضا فلا تبت شببة الحبث » وإن أشارإليها ونقد من غيرها فإعلام + جنس المن وقدره حصل ببذهالإشارة فكان لاعقد تعلق بها 
فتمكن شببة االحبث أيضا » وسبيل هثله التصدق فاستوت الوجوه كلها فى الحبث ووجوب التصدق ( وإن اشترى بألف جارية 
تساوى ألفين فوهبها أو طعاما فأكله م يتصدق بشى + بل يرد عليه مثل ماغصب ( نی قوم بميعا لآن لر بح إنايقبين عند اتماد 
الحنس ) بأن يصير الأصل وما زاد عليه دراهم ولم يصر فلم يظهر الربح . 


قال المصئف : (لإطلاق الحواب فالحامعين والمضاربة ) أقول: ل وپعله لالقوله بكل حال ولا المجموع 
كا لاحي . 


FY - 


( فصل فيما يتغير بعمل الغاصب ) 


قال ( وإذا تغيرت العين المغصوبة بفعل الغاصب حى زال اسمها وعظ منافعها زال ملك المغصوب منه 
عنها وملكها الغاصب وضمنها. ولايحل له الانتفاع بها حى يوادى بدا كنغصبشاة وذيحها وشواها أو طبخها 


وعدمها إلا أن يتأكد بالنقد منها . قال مشايدنا : بل لايطيب بكل حال أن يتناول من المشترى قبل أن يضمن . و بعد الغمان 
لايطيب الربح بكل حال . وإطلاق الحواب هاهنا والمضاربة والخامع الكبير دليل على هذا القول وهو الحتار ٠‏ إلى هنا لفط 
. فنخر الإسلام ى شرح الحامع الصغير . وقال فالذخيرة : قال مشايخنا : الفتوى اليوم على قول الكرخى لكثرة الحرام دفعا 
لاحرج عن الناس » وعلى هذا تقرر : أى الصدر الشبيد وشمس الأثمة السرخسى . 
( فصل فيا يتغير يعمل الغاصسب ) 

قال ف العناية : لما فرغ من بيان حقيقة الغصب وحكه .ن وجوب رد العين أو المثل أوالقيمة أعقبه بذ كر ٠١‏ يزول به 
ملك المالاك لأنه عار فى وحقه الفصل عا قبله اه . أقول : فيه كلام . أما ألا فلأن ما يزول به ملك المالك وإن كان عارضا 
لأصل الغصب إلا أن رد الل أو القيمة متفرع على تحقتى هذا العارض . فإن موجب أصل الغصب إئما هو رد العين . ولا 
يصار إلى ر د الال أو القيمة إلا بعد هلاك العين كا تقرر فبا مر . فلم يكن رد المثل أو القيمة إلا بعد هلاك العين حكم الغصب 
إلا بعد حادوث ذلك العارض . فكان بالتأخير أحرى منه . وأما ثانيا فلأن كون ما يز ول به ملك المالاك عارضا إنما يقتفى 
استحقاقه للتأحير لالفصله عا قبله بأن يورد نى فصل على حدة فلم يتم قوله وحقه الفصل عا قبله . وكأن صاحب الغاية 
تداركه حيث قال : لأنه عارض فناسب أن يذكر بعد ذلك ٠‏ لكن لادم به تمام التقريب إذ المقصود بيان وجه ذكر مايتعلق 
بذاك العارض من المسائل فى فصل على حدة لابيان وجه مجرد ذكره متأخرا عا قبله ( قوله وإذا تغيرت العين المغصو بة بفعل 
الغاصب حى زال اها وعظر منافءها زال ملك المغصوب منه عنها وملكها الغاصب و منبا . ولا يحل له الانتفاع بها حى 
يوندى بدطاء) قال نى العناية : قوله بفعل الغاصب اراز عا إذا تغير بغير فعله . مثل أن صار العنب زبيبا بنفسه أو خلا 


( فصل ) 

لما فرغ من بيان حقيقة الغصب وحكه من وجوب رد العين أوالمثل أوالقيمة أعقبه بذ كر مايز ول به ملك المالك لأنه 
عارض وحقه الفصل عا قبله ( وإذا تغيرت العين المخصوبة بفعل الغاصيب حى زال اسمها وعفلى منافعها زال ملك المغصوب 
منه عنها وہ لکها الغاصب وضمتهاء ولا يحل له الانتفاع بها حى يئدى بدذا ) قوله بفعل الغاضبه احتراز عا إذا تغير بغير 
فعله» مثل أن صار العنب زبيبا بنفسه أو خلا أو الرطب ترا فإن المالك فيه بالحيار إن شاء أخذه وإن شاء تركه وضمنه . 
وقوله حى زال اسمها احتراز عا إذا غصب شاة فذيحها قإنه لم يزل بالذبح المجرد ملك مالكها لأنه لم يزل اسمها يقال شاة 
مذبوحة وشاة حية . وقوله وعظ «نافعها يتناول الحنطة إذا غصبها وطحنبا + فإن المقاصد المتعلقة بعين الحنطة كجعلها هريسة 
وكشكا ونشاء وبذرا وغيرها زول بالطحن » والظاهر أنه تأكيد لأن قوله زال اسمها يآناوله فالا إذا طحنت صارت تسمى 
دقيقا لاحنطة . ومثل ذلا بقوله ( كن غصب شاة وذيحها وشواها أو طبخها ) وفيه إشارة إلى أن الذبح وحده لايزيل الملك » 


( فصل فا يتغير بعمل الغاصب ) 
( قوله والظاهر أنه تأكيد » لأن قوله زوال اها يتناوله الخ ) أقول : فيه أن الشاة إذا أربت بعد ذحها وسلخها يزول عنبا اسم 
الكاة لا المنافم كا سيجىء من الشارح ؟ فالأزل أن يقال : قوله وعظم منافعها | حر از عا إذا غصب شاة فنعها وأربها فتأمل . 


NY —‏ 
أو حنطة فطحنها أو حديدا فاتخده سيفا أو مرا فعمله آنية ) وهذا كله عندنا . وقال الشافعى رحمه الله : 
لاينقطع حق المالك وهو رواية عن أىيوسف رجه الله » غير أنه إذا اخحتارأحذ الدقيق لايضمنه النقصان عنده 
لأنه يؤدى إلى الربا » وعند الشافعى يضمنه ٠‏ وعن أنىيوسف أنه يزول ملكه عنه لكنه يباع فى دينه وهو أحن 
به من الغرماء بعد موته . للشافعى أن العين باق فيببى على ملكه 
أوالرطب ترا » فلن المالك فيه بالخيار » إن شاء أخذه » وإن شاء تركه وضمنه . وقوله حبّى زال اسمها احترازعما إذا غصب ` 
شاة فذبحها فإنه لم يزل بالذبح الجر د ملكمالكها لآنه لم يزل اسمها . يقال شاة مذبوحة وشاة حية . وقوله وعظم منافعها يتناول 
الحنطة إذا غصبها و طحا » فإن المقاصد المتعلقة بعين الحنطة كجعلها هريسة وكشكا ونشاء وبذرا وغيرها تزول بالطحن . 
والظاهر أنه تأكيد لأن قوله زال اسمها يتناوله . فإنها إذا طحنت صارت تسمى دقيقا لاحنطة . إلى هنا لفظ العناية . أقول : 
فيه نظر » فإن كون قيد وعظ, منافعها فى هذه المسئلة مذ كورا لجر د التأكيد مع وقوعه نى عبارات عامة المعتبرات من المطولات 
والمختصرات عل ىالاطر اد بعيد جدا لاتقيله الطباع السليمة > فالحمل عليه من ميق العطن . والصواب أنه اراز عا إذا غصيب 
شاة فذجدها وأربما ١‏ فإنه لايزول بالذبح قارب ملك مالكها كا سيق فى الكتاب ٠١‏ مع أنه زال اسمها بعد التأريب ولكن لم 
بزل عظم منافعها وهو اللحفية كا سيأتى التصريح به ى عامة الشروح حى العناية نفسبا ولهذالم يزل ملك مالكها عنها تدبر ( قوله 
غير أنه إذا اختار أخذ الدقيق لايضمنه النقصان عنده ) قال بعض الفضلاء : الظاهر أن المراد نقصان القيمة . أقول : ظهوره 
ممنوع . ٠‏ كيف وقد قال عامة الشراح بيان قول المصنف فيا سياق : وان أنه أحدث صنعة متقومة: لأن قيمة الحنطة تزداد 
مجعلهادقيا . وكذا قيمةالشاة تز داد يطبخها . فإذا از داد قيمة الحنطة يجعلها دقيقا فأنى يتصوّر هناك نقصان القيمة » بل الظاهر 
أن المراد نقصان الوص كا إذا عفنت . وقد أفصح عنه صاحب الناية حيث قال : لأن الدقيق عين الخنطة من وجه فكان 
له أن يأخذه "كا قبل الطحن . ثم قال : والدليل على بقاء جنس الحنطة فيه جريان الربا بينبما » ولا يحرى الربا إلا باعتبار 
الجانسة . وقال : فلما ثبتت المحانسة بين الحنطة ودقيقها كان أخذ الدقيق بمتزلة أخذ عين الحنطة » ولو أحذ عين الحنطة كان 
لاجوز أن يأخذ معها شيئا آحر لنتقصان صفئها بسبب العفو نة لأدائه إلى الربا على مامر فكذلك هاهنا اه . اللهم إلا أن يكون 
مراد ذلك القائل أيض! بنقصان القيمة نقصانها بسبب فوات الو صف لانقصانها ' عجر د الطحن من غير نقصان الوصف» لكن 
الظاهر فى مثله إضافة النقصان إلى الوصف لا إلى القيمة كما لاي (قوله للشافعى أن العين باق الخ ) قال صاحب العناية : قوله 


بل الذبح والطبخ منز لة طحن الحنطة : والأمثلة كلها تدل على أنه لا بد" لاغاصب فيه من فعل ( قوله وهذا كله ) ' يعنى زوال 
ملك المالك و تملك الغاصب وضمانه ( عندنا . وقال الشافعى رحمه الله : لاينقطع حت المالك وهو رواية عن أنى يوسف رجه الله 
غير أنه إذا اختار أخذ الدقيق لايضمنه التقصان عنده لأنه يؤدى لل الربا ) إذ الدقيق عين الحنطة من وجه » لأن عمل الطحن 
فى تفريق الآجزاء لا ى إحداث مالم يكن موجودا وتفريق الأجزاء لابيدل العين كالقطع ف الثوب + ألا ترى أن الربا يحرى 

بينبما ولا يحرى الربا إلا باعتبار الجانسة ( وعند الشافعى يضمنه ) لأن على أصله تضمين النقصان »ع أخذ العين فى الأءوال 
الربوية جائز » وهو رواية عن أنى يوسف ( وعنه أنه يزول ملكه عنه ) ولا يسقط عنه حقه ( لكنه بباع فى دينه وهو أحق به 
من الغرماء بعد .وته) قوله (والشافعى) عطف على قوله لأنه يؤدى إلى الرباء وتقريره أن بقاء العين المغصوب يوجب بقاءه 
على ملك المالك » لأن الواجب الأصلى ف الغصب رد العين عند قيامه » ولولا بقاوه على ملك المالك لما كان كذلك والعين 


( قال المصئف :وقال الشافعى : لاينقطم حق الماقك) أقول : الأظهر لا يزول ملك المالك ليظه ركونه مقابلا لما روى عن أنى يوسف ثانيا » 
فإن فيه لاينقطع حق الماك أيضا , نم ينبغى أن يكون المراد بحق الماك ملكه ( قال المصنف : غير أله إذا اختار أغد الدقيق لايضمته 
النقصان عنده ) أقول : الظاهر أن المراد نقصان القيمة ( قوله لكته يباع فى دينه ) أقول : قوله لكنه ليس فى عله » والظاهر أن يقال : 
فيباع فى ديته ( قوله قوله ولشافعى عطف عل قوله“لأنه يؤدى إلى الربا ) أقول : فيلزم أن يكونتعليلا لمدم جواز غبان النقصان عند 


3 يد 


o‏ سن 
يصلح سببا للملك على ما عرف . فصار كا إذا انعدم الفعل أصلا وصار كا إذا ذبح الشاة المغصوبة وسلخها 
وأرمبا : ولنا أنه أحدث صنعة متقومة صير حقالمالك هالكا من وجه ألا ترى أنه تبدل الاسم وفاتمعظم المقاصد 
وحقه ف الصنعة قاثْم من كل وجه فير جح على الأصل الذى هو فائت من وجه :ولا أجعله سببا الملك من حيث 
أنه حظور ٠‏ بل من حيث إنه إحداث الصنعة ¿ 


وللشافعى عطف على قواه لآنه يؤدى إلى الربا . أقول : ليس هذا بسديد: فإن الواو غير موجودة هاهنا فى نست المداية 
الصحيحة أصلا : ولو سام وجودها فالظاهر أنبا للابتداء . إذ لو كانت للعطف على قوله لأته يوأدى إلى الربا لر م الفصل بين 
المعطوفين بكلام أجنبى وهوقوله وعند الشافعى يضمنه . وقوله وعن أنىيوسف أنه يزول ملكه عنه الخ. ولا ی على من له 
در بة بأساليب الكلام ركاكة ذلك جدا وكونه بمعزل عن شأن صاحب المداية. ورد عليه بعض الفصلاء بو جه آخدر حيث قال : 
فيلزم أن يكون تعليلا لعدم جو از ضبان النقصان عند أنى يوسف هذا خلف اه . أقول : ليس هذا بشى ء لأن معنى قوله للشافعى 
أن العين باق أن له فى إثبات مذهيه كذا . وهذا هو المعنى أيضا على تقدير أن يكون ولاشافعى عطفا على قوله لأنه يوئدى إلى 
الربا » إلا أن له ئی إثبات مذهب أنىيوسض كذا حی يلزم أن يكون تعليلا لعدم جو از ضمان النقصان عند أنى بوسف ۔ كيف 
ولو لزم ماتوهمه من الحذورهاهنا لاز م ذلك ىكل موضسع الحلاف يقال فيه عند إقامة أدلة المذاهب له كذا وله كذا ولناكذاء 
إذ لا شك أن المد كور ثانيا أو ثالثا من تلك الأدلة بالواو معطوف على الأول . مع أن «دعى كل واحد منبا مخالف الآخرء 
ومن جملة ذلك قوله فيا حن فيه . ولنا أنه أحدث صنعة متقومة فإنهمعطوف قطعا على قو له لاشافعى أن العين باق مع أنه ليس 
بتعليل لما علله الشافعى بلا ريب . فالوجه فى صحة العطف فى أمثال ذلك كلها أن المعنى أن له فى إثبات ٠ذهبه‏ كذا ولنا 


باق فيبى على ملكه ( وتقبعة الصنعة ) الحادثة لأنها تابعة للأصل( كا إذا هيت الريح فى الحنطة وألقما فى طاحونة فطحنت ) 
فإن الدقيق يكون لمالاى الحنطة كذلك هذا . فإن قيل : تمثيل فاسد لأنه تخلل فى صورة النزاع فعل الغاصب دون المستشهد به . 
أجاب بقوله ( ولا معتبر بفعله لأنه حظور فلا يصلح سبيا للملك على ما عرف فى الأصول أن الفعل الحظور لايصلح سببا للنعمة 
وهو الملك فصار كا إذا عدم الفعل أصلا ) وحينئذ صارت صورة العزاع كالمستشبد به لامحالة ( وصار كا إذا ذبح الشاة 
المخصوبة وأربها ) أى جعلها عضوا عضوا ء فإن فعل الغاصب فيه موجود وليس بسبب للملك لكونه محظورا ( ولنا أنه 
أحدث صنعة متقومة) لأن قيمة الشاة تز داد بطبخها وشيبا ٠‏ وكذلك قيمة الحنطة تزداد جعلها دقيقا ( وإحداا صير ) جنس 
( حق المالك هالكا من وجه ) ألا ترىأنه تبدل الاسم وفات معظ المقاصد (وحقه) أى حق الغاصب ( ف الصنعة قائم من كل 
وجه) وما هوقائم من كل وجه مرجح على الحالك من وجه على «اعرف ف الأصول من قولم : إذا تعارض ضربا ار جيح 
كان الرجحان فىالذات أحق منه الخال . لآن الخال قائمة بالذات تابعة له فينقطع حق المالك بالشى والطبخ › لأن الصنعة 
قائمة بذامها من كل وجه والعين هالكة هن وجه ( قوله ولا جعله سببا للملك من حيث هو محظور ) جواب عن قوله ولا معتير 
بفعله لأنه محظور . وتقريره أن هذا الفعل جهتين : جهة تفويت يد المالك عن الل وهو محظور : وجهة إحداث صنعة 


أ يوسف » هذا خلف ٠‏ وليست الواو .فى قسختنا موجودة وهو الأىوب ( قوله وحقه فى الصنعة فام من كل وجه ) أقول : قال 
أكل الدين : أى حق الفاصب انتبى . لكن الظاهر أن يمول : و الصنعة قائمة من كل و جه فتأمل ما وجه العدول ( قوله كان الرجحان 
فى الذات أحق منه فى الخال ) أقول : قوله فى الذات : أى فى الوجود . قوله ف الحال : أى البقاء » والضمير فى قواه مئه راجع إلى الرجحان 
( قال المصنف : ولا تجلله سببا الملك ) أقول : أى لانجمل ااصفة بتأويل الفمل » أو عل اعتيار المفمول الثانى ( قو'ه وتقريرء أن لهذا 
الفعل جهتين : جهة تفويت يد الماك عن المحل ) أقرل : الأظهر أن يقال : جهة كونه تصرفا فى ملك غيره على سببل العدول ٠‏ وإلا 
نتفويت يد الماك حصل باانقل فيكون تحصيلا الحاصل . إلا أن يقال : يتأكد به ذاك التفويت وكان عل شرف القوط , 


8م 
علا الشاة لأن اسمها باق بعد الذبح والسلخ » وهذا الوجه يشمل الفصول المذكورة ويتفرع عليه غيرها 
فاحفظه . وقوله ولا يحل له الانتفاع بها حتی يئدى بدها استحسان: والقياس أن يكون له ذلك وهو قول الحسن 
وزفرء وهكذا عن أنىحنيفة رحمه الله » رواه الفقيه أبوالليث . ووجهه ثبوت الملك المطلقالتصرف ؛ ألا ترى 
أنه لو وهبه أو باعه جاز. وجه الاستحسان قوله عليه الصلاة والسلام فالشاة المذبوحة المصاية بغير رضا صاحبها 
« أطعموها الأسارى » أفاد الأمر بالتصدق زوال ملك المالك وحرمة الانتفاع للغاصب قبل الإرضاء » 


فى إثبات مذهبنا كذا » ولا حذور فيه أصلا فاحفظ هذا فإنه ينفعك فى مواضع شى ( قوله مخلاف الثاة لأن اسمها باق بعد 
الذبح والسلخ) هذا جواب عن قول الشافعى وصار كا إذا ذبح الشاة المفصوبة وسلخها وأرَبها » وتقريره أن العلة حدوث 
الفعل من الغاصب وعلى وجه يتبدل الاسم »واس الشاة بعد الذبح باق لأنه يقال شاة مذبوحة مسلوخة كا يقال شاة حية . فإن 
قيل : الكلام فيا بعد التأريب »ولا يقال شاة مأروبة بليقال لحم مأروب فقد حصل الفعل وتبدل الامم ول ينقطع حق المالك . 
أجيب بأنه كذلك. إلا أنه لما ذيحها فقد أبى اسم الشاة فيها مع ترجبح جانب اللحمية فيبا إذ معظم المقصود منبا الاحم ثم السلخ 
والتأريب بعد ذلك لايفوت ما هو المقصود بالذبح بل يحققه فلا يكون دليل تبدل العين » كذا فى العناية وغيرها . أقول : 
الحواب المذكور لايدفع السؤال الوارد على المصنف فيا ذكره جواباعما استشمد به الشافعى من مسئلة ذيح الشاة المخصوبة 
وسلخها وتأريبهاء فإنه علل الخالفة بينها وبين مانحن فيهببقاء اسم الشاة فيبا بعد الذبح والسلخ فورد عليه قطعا أن يقال : الكلام 
ف الشاة الى ذمحت ثم أربت » ولا شك أن اممالشاة لم يبق بعد التأريب فلم تتحقق الخالفة بينها وبين مانحن فيه من حيث تبدل: 
الاسم وعدم تبدله. فلم يصلح ماذكره المصنف جوابا عا استشهد به الشافعى . نعم يمكن أن يجاب ما استشهد به الشافعى ما 
قرّر فى الحواب لذ كور » لكنه لايدفع قصور ما أجاب به المصنف عنهء ومدار السوؤال المزبور على ذلك فلا يتم التقريب 


متقومة وهوسببمن حيث هذه الحهة لا المهة الأولى . وقوله(يخلاف الشاة)جواب عنقوله وصاركا إذا ذبح الشاة ا لمغصوبة . 
وتقريره أن العلة حدوث الفعل من الغاصب على وجه يتبدل الاسم » وافم الشاة بعد الذبح والسلخ باق كا تقدم أنه يقال شاة 
مذبوحة مسلوخة كا يقالشاةحية . فإنقيل : الكلام فيا بعد التأريب ولايقال شاة مأروبة بل يقال لع مأروب فقدحصلالفعل 
وتبدل الاسم ولم ينقطع نحق المالك . أجيب بأنه كذلك » إلا أنه لما ذيحها فقد أبى اسم الشاة فيها مع ترجيح جانب اللحمية 
فيها » إذ معظم المقصود مها اللحم ثم السلخ » والتأريب بعد ذلك لايفوت ماهو المقصود بالذبح بل بحققه فلا يكون دليل 
تبديل العين » مخلاف الطبخ بعده لآنه لم يبق ما هو المتعلق باللحم كما كان فلم يكن لصاحبها أن يأخذها ( قوله وهذا الوجه ) 
أى وجه الاستدلال ببقاء الاسم على عدم انقطاع حق المالك ‏ وبفوات الاسم على انقطاع حق الملك شامل لعامة فصول مسائل 
الغصب ٠‏ فإنه إذا غصب دقيقا فخبزه أو غزلا فنسجه أو قطنا فغزله أو سمسما فعصره ينقطع حق المالك لتبدل الاسم . وأما 
إذا غصب ثوبا فصبغه بعصفر لم ينقطع » وكان بالحيار على ماسينجىء لان عين الثوب قائم لم يتبدل امه . وقوله ( لامجل له) 
ظاهر . وقوله ( ووجهه ) أى وجه القياس ( أن ثبوت الملك مطلق لاتصرف ) يعنى أن الملك قد ثبت الغاصب وائقطع عله 
المالك بالدلائل المد كورة › واللك مطلق للتصرف من غير توقف على رضا غيره( ألاترى أنه لو وهبه أو باعه جاز. وجه 
الاستحسان ما ذكره فى الكتاب) وهو حديث رواه أبو حنيفة غن عاصم ب نكليب الحرى عن أىبردة عن أىمو»ءى رفى الله 
عنهم ‏ أن النى صل الله عليه وسل كان فى خيافة أنصارى فقدم إليه شاة صلية : أى مشوية فأخل منها لقمة فجعل يلوكها ولا 
يسيغها ٠‏ فقال عليه الصلاة والسلام . إنها تخبرنى آنہا ذيحت بغیر حق › فقال الأنصارى : كانت شاة أخى » ولو كانت أغرّ 
من هذا م ينفس على بها وسأرضيه بما هو خير منها إذا رجع ء فقال عليه الصلاة والسلام : أطعموها الأسارى » قال محمد زحمه 


( قوله باق کا تقدم ) أقول : فى أول الفضل وف باب الربا أيضا ( قوله بل يقال لحم مأروب ) أفول : الظاهر مأروب أو مؤرب . 


eh 
ولأن فى إباحة الانتفاع فتح باب الغصب فيحرم قبل الإرضاء حسما لمادة الفساد ونفاذ بيعه وهبته مع الحرمة‎ 
لقيام الماك كا فى الملك الفاسد . وإذا أدى البدل يباح له .لآن حق المالك صار موق بالبدل فحه ات مبادلة‎ 
بالراض . وكذا إذا أبرأه لسقوط حقه بهءوكذا إذا أدئ بالقضاء أوضمنه الحا کم أو ضمنه المالك لوجود‎ 
الرضا منه لأنه لابقضى إلا بطلبه . وعلى هذا الحلاف إذا غصب حنطة فزرعها أو نواة فغرسبا غير أنه عند‎ 
أى يوسف يباح الانتفاع فييما قبل أداء الضمان لوجود الاسهلاك من كل وجه. بحلاف ما تقدم لقيام العين فيه‎ 
. من وجه . وف الحنطة يزرعها لايتصدق بالفضل عنده خلافا لما . وأصاه ما تقدم‎ 


( قوله وكذا إذا أدى بالقضاء أو ضمنه الحاكي أو ضمنه المالك لوجود الرخا منه لأنه لايقضى إلا بطلبه) ف المعنى المراد من 
قوله أو ضمنه الحاكم ومن قوله أوضمنه امالك نوع اشتباه » وعن هذا اختلفت عبارات الشراح فى تفسير ها . فقال صاحب 
الكفاية فى شرح قوله أوضمنه الحا كي : يحتمل أن يكون المغصوب منه من كان القاضى ولا له . أو أن يكون المراد »نه قفى 
بالضمان بدليل قوله لأنه لايقضى إلا بطلبه اه . واختار تاج الشريعة لاحتّال الأول حيث قال فى بیان قو له أو ضمنه الحاكم بأن 
كان المخصوب مال اليتم أوالغائب . وكذا اختاره صاحب العناية حيث قال في تفسير ذلك : يعنى إذا كان مال اليتم . أقول : 
يرد على الاحمال الأول أن قول المصنف ف التعليل لأنه لايقضى إلا بطلبه غير مساعد لذلك . لأن من كان القاخبى وليا له 
لایاز م منه الطلب ف قضاء القاضی له عحقه . بل قد لايتصور منه الطلب قا إذا كان اليتم صغير ا جدا وكا إذاكان الغائب بعيدا 
غير عالم بالقضية أصلا . ويرد على الاحمال الثانى أن قول المصنف قبل هذا وكذا إذا أددى بالقضاء يأى ذلك . إذ حيأئذ يلزم 
التكرار . ويمكن أن تهاب عن الأول بأن طلب القاضى فى حكم طلب من كان القاضى وليا له لكو نه نائيا منابه . فكان القضاء 
هناك أيضا بطلب المغصوب منه حكا . وعن الثانى بأنه يجوز أن يكون المراد بالقضاء على تقدير أن يكون معنى قوله ضمنه” 
الحاكم قضی بالضهان عجر د القضاء بالضمان بدون وقوع أداء البدل من الغاصب . والمراد بقوله قبيل ذلك ١‏ وكذا إذا أدتى 
بالقضاء أداء البدل بالقضاء فافرقا ولا تكرار . ثم قال صاحب الكفاية : و«عنى قوله أوضمنه المالك أخذ الضيان أو تراضيا 
على مقدار من الضان اه . أقول : يرد عليه أيضا أن قول المصنف فبا قبل وإذا أدى البدل يباح : يعنى عن هذا المعنى : لآن 
أداء الغاصب البدل يستلزم أحذ المخصوب منه الضان فيلزم أن يكون قوله أو ضمنه المالك مستدركا . ويمكن أن يجاب عنه 
بأنه جوز أن يكون المراد بتضمين المالك أخذه الضمان بغير رضا الغاصب و بغير القضاء دون مطلق أخذ الفيان . والمراد بقوله 
فها قبل وإذا أدى البدل أداوؤه برضاه دون مطلق الأداء وإلايلزم استدراك قوله وكذا إذا أدىبالقضاء. وأداؤه بر ضاه نما 
يستلزم أخذ الضمان برضاه دون أخذه بغير رضاه فلا استدراك . بت الكلام فى قول صاحب الكفاية أو تراضيا على مقدار من 
الان فإنه يقتضى الاستدراك ٠‏ إذ اللراضى قد كان معتبرا فى قول المصنف وإذا أددى البدل بباح كا يدل عليه تعليله 
هناك بقوله لأن حق المالك صار موف بالبدل فحصلت مبادلة بار اضى . وبمكن أن يجاب عنه أيضا بأن المراد هاهنا الأرافى 
على مقدار من الضان : أى على بعض منه ¿ والمراد فا تقدم الر اضى على أداء كل الضان فحصل التغاير من هذه الحيئية 


الله : يعنى الحبسين فأمره بالتصدق مع كون المالك معليما . بيان أنالغاصب قد ملكها لأنمالالغير تعفظ عليهعيئه إذا أمكن وثمنه 
بعد البيع إذا تعذر عليه حفظ عينه » ولما أمر بالتصدق بها دل على أنه ملكها وعلى حرمة الانتفاع للغاصب قبل الإرضاء 
( قوله ولآن فى إباحة الانتفاع ) دليل معقول وهو ظاهر . وقوله ( ونغاذ ببعه) جواب عن قوله وهذا لو وهبه » وتقريره 
أن نفاذ ذلك لقيام الك وذلك لايستازم الإباحة كا نى الماك الفاسد . وقوله ( وأإذا أدى البدل ) راجع إلى قوله حتى يزئدى 
بلا وكلامه واضح . وقوله ( أوضمنه الحاكم ) يعنى إذاكان هال اليتم ٠‏ وقو له( حلاف ما تقدم) إشارة إلى قوله ن غصب 
شاة وذيحها وشواها أوطبخها أو حنطة فطحنها أو حديدا فاتخذه سيفا . وقوله ( وأصله ماتقدم ) إشارة إلى ماذ كر قبل هذا الفصل 


— الال ده 

قال ( وإن غصب فضة أو هيا فضربها دراهم أو دنائير أو 1 نية لم يزل ملك مالكها عنها عند ألى حنيفة 
فيأخذها ولا شى ء للغاصب » وقالا: يملكها الغاصب وعليه مثلها ) لأنه أحدث صنعة معتبرة صير حي المالك 
هالكا من وجه ؛ ألا ترى أنه كسره وفات بعض المقاصد والتبر لايصلح رأس المال ف المضاربات والشركات 
والمضروب يصلح لذلك . وله أن العين باق من كل وجه ؛ ألا ترى أن الاسم باق ومعناه الأصل الثنية وكونه 
موزونا وأنه باقحى يحرى فيه الربا باعتباره وصلاحيته لرأس المال من أحكام الصنعة دون العين »وكذا الصنعة 
فيها غير متقومة مطلقا لأنه لاقيمة ها عند المقابلة يجنسها .قال (ومن غصب ساجة فى عليها زال ملك مالكها 
عنها ولزم الغاصب قيمها ) وقال الشافعى : للمالك أخذها . والوجه من ابحانبين قلعناه . 


واندفع الاستدراك » لكن لايخى على ذى فطرة سليمة أن حمل قول المصنف أو ضمته المالك على التراضى على مقدار من 
الضمان ما لايساعده اللفظ جدا » ولا يقهم منه ذلك المعنى من حيث العربية أصلا . وقال تاج الشريعة فىتفسير قوله أو ضمنه 
المالك : أى طلب المالك من الغاصب الضمان بحل الانتضاع قبل أداء لضان اه . واقتى أثره الشارح العينى . أقول : فيه أيضا 
بعد من حيث اللفظ والمعنى "كا لايخى فتأمل ( قوله ومن غصب ساجة فبنى عليها زال ملك مالكها عنها ولزم الغاصب قيمها ) 
ذكر فى الذخيرة أن ذلك فما إذاكانت قيمة البناء أكثر من قيمة الساجة . وأما إذا كانت قيمة السانجة أكثر من البناء فلم يزل 


من تعليل مسئلة : ومن غصب عبدا فاستغله فنقصته الغلة فعليه النقصان . قال ( وإن غصب فضة أو ذهبا ) إذا غصب فضة 
أو ذهبا فضرببها دراهم أو دانير أو 1 نية لم بزل ملك مالكها عا عند ألى حنيفة رجه الله فيأخذها ولا شىء للغاصب . 
وقالا : بملكها الغاصب وعليه مثلها » لأنه أحدث صنعة معتبرة متقومة صير إجدائها حق المالك هالكا من وجه : ألا ترى 
أنه كسره وفات بعض المقاصد وكان قبل ذلك تبرا وهو لايصلح رأس المال فى المضاربات والشركات وبعد ما ضربه صلح 
لذلك . وق ذلك دليل على تغاير هما معنى وامما » لأنه قبل الضرب كان يسمى تبرا وفضة وذهبا وبعده دراهم ودنائير » ومثل 
ذلك يقطع حق المالك كا تقدم . ولأنى حنيفة رحمه الله أن العين باقية من كل وجه ؛ ألا ترى أن الاسم باق والأحكام الأربعة 
المتعلقة بالذهب والفضة وهى العنية وكونه موزونا وجريان الربا ووجوب الزكاة كذلك» وإذا كان كذلكلم ينقطع حق المالك 
( قوله وصلاحيته لرأس المال ) جواب عن قوله والتبر لايصلح الخ . وتقريره أن الصلاحية أمر زائد على مقتضى الطبيعة 
بحدث بالصنعة لاأنه هلك العين بها من وجه . وقوله ( وكذا الصنعة ) جواب عن قوله أحدث صنعة معتيرة متقومة » ومعناه 
أنها غير متقوّمة فى جميع الأحوال لأنها لاقيمة لها عند المقابلة يجنسها ». وإا تتقوم عند المقابلة » مخلاف اللبنس كن استهلك 
قلب غضة فعليه قيمته من الذهب مصوغا عندنا » وذلك لأنا لو أوجبنا عليه مثل قيمّها من جنسها أدى إلى الربا » ولو أوجبنا مثل 
وزنما كان فيه إبطال حق المنصوب منه عن الحودة والصنعة » فلمراعاة حق المالك والتحر زعن الربا قلنا يضمن قيمته من 
الذهب مصوغا » وإن وجده صاحبه مکسورا فرضی به م يكن له فضل ما بين المكسور والصحيح لأنه عاد إليه عين ماله فبقيت 
الصنعة منفردة عن الأصل : ولا قيمة لها ى الأموال الربوية » وإذا كان كذلك كانت الصئعة متقومة من وجه دون وجه فلا 
تصلح لإبطال حق ثابت هن كل وجه ( ومن غصب ساجة ) بابحبم وهى اللشبة العظيمة » لأن السائحة بالحاء ستأق بعد هذا 
( فبى عليها زال ملك مالكها عنما ولزم الغاصب قبمتها ) وذكر فى الذخيرة أن ذاث:فها إذا كانت قيمة اليناء أكثر من قيمة 
الساجة . وأما إذا كانت قيمة الساجة أكثر من قيمة البناء فلم يزل ملك مالكها عنهاء وسيظهر لك وجه ذلك إن تأملت فى قوله , 
وجه آخخر لنا فيه ( وقال الشافعى رحمه اله : للمالك أخذهأ » والوجه من الحانبين قدمناه ) يعنى ى أول هذا الفصل 'بقوله وإذا 


( قال١٠ا‏ لمصئف : ومن غصب ساجة ) أفول : هو أول مسئلة حالف فيها ااشافمى أسصحابنا رحمهم اقه » كذا فى يواقيت العلوم للإمام الرازى 
( قوله فى قوله وجه آحر لنا فيه ) أقول : يمى فى الحواب النى ذكر فيه عن السال , 00 00 
٤۴ (‏ - تككلة فتح القدير سحن = ٩‏ ) 
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وؤجه آخر لنا فيه أن فيا ذهب إليه إضرارا بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من غير خلف » وضرر المالك فيا 
ذهبنا إليه مجبور بالقيمة . فصاركا إذا خاط بالحيط المفصوب بطن جاريته أو عبده أوأدخل اللوح المغصوب 

فى ضفينته . ثم قال الكرخى والفقيه أبو جعفر : [نما لاينقض إذا بنى فى حوالى الساجة . 
ملك مالكها اه . قال صاحب العناية بعد نقل ما فى الذخيرة : وسيظهر لك وجه ذلك إن تأملت فى قوله وجه آخر لنا فيه اه , 
أقول : لايذهب على من له ذوق حيح أنه لايظهر وجه ذلك بالتأمل فى قوله وجه آحر لنا فيه » لن حاصله أن ضرر الغاصب 
فيا ذهب إليه الشافعى ضرر من غير خلف > وضررالمالك فيا ذهبنا إليه ضرر بور بالقيمة ٠‏ ولا ريب أن الضرر الجيور دون 
الضرر الحض فلا يرتكب الضرر الأعلى عند إمكان العمل بالضرر الأدنى . ولا يى على ذى فطرة سليمة أنه لافرق فى هذا 
المعنى بين أن يكون قيمة البناء أكثر من قيمة الساجة وبين العكس . إذ لاشك أن الضرر المحض أشد وأثقل من الضرر المحبور 
على كل حال » فلا بد أن يتحمل الثانى لدفع الأول على كل حال عملا باختيار أهون الشرين كا هو القاعدة المقررة » وإنما 
كان يظهر وجه ذلك لو كان كلا الضررين مجبورين بالقيمة » فإنما هو أقل قيمة حينئذ يكون أحف وأيسر تحملا وليس 
فليس . ثم أقول : لعل وجه ذلك يظهر بالتأمل فى قوله والوجه من الحانبين قدمناه . فإن ما قدمه من جانبنا هو قو له ولنا أنه 
أحدث صنعة متقومة صير حى المالك هالكاء ولا شك أن قيمة البناء إذا كانت أكثر من قيمة الساجة كان البناء غالبا على 
الساجة فيصح إذ ذاك أن يقال : إن الغاصب أحدث صنعة متقومة صير أحدائها حق المالك هالكا من وجه لثلهور صحة تصيير 
الغالب المغلوب هالكا من وجه ٠‏ وأما إذاكانت قيمة الساجة أكثر من قيمة البناء فإبما تكو ن الساجة غالبة على البناء فليشكل 
هناك أن يقال : إنه أحدث صنعة متقومة صير حق المالك هالكا من وجه . إذ تصبير المغلوب الغالب هالكا غير ظاهر تأمل 
تفهم ( قوله ووجه آنحر لنا فيه أن فيا ذهب إليه إضرارا بالغاصب بنقض بتائه الحاصل من غير خلف وضرر المالك فيا ذهبنا 
إلبه جبور بالقيمة ) بيانه أن فيا قاله الشافعى رضى الله تعالى عنه [ضرار ا بالغاصب لأن فيه إبطال حقه . وفيا قلنا إضر ار بالمالك 
ولكن ضرر المالك محبور بالعوض وهو القيمة » فكان فوات حقه كلافوات» وضرر الغاصب ليس ,عجبور بشىء فيفوت. 
حقه لا إلى حلف » فكان قطع حق المالك أولى من قطع حق الغاصب » كذا فى غاية البيان . أقول : لقائل أن يقول : يشكل 
ها الوجه من التعليل بما إذا غصب ساحة بالحاء المهملة فبنى عليبا » فإنه لايزول ملك الماك عنها کا سيأ فى الكتاب مع 
جریان الوجه الم کور بعينه هناك أيضا کا لايخنى . نعم يوجد هناك وجه آخر فارق بينهما » لكن الكلام فى انتقاض هذا الوجه 
ال كور فى مسئلتنا هذه بتلك المسئلة الآنية فتأمل ( قوله كا إذا خخاط بالحيط المفصوب بطن جاريته أو عبده أو أدخل الاوح 
الملغصوب فى سفيلته ) قال فى العناية : فإن قبل : عدم جواز نزع الحبط واللوح عنده من حيث أن فيه تلف الناس لا لأن المالك 


2 


لغيرت العين المفصوية بفعل الغاصب الخ ( ووجه آخحر لتا فيه) أى فى تعليل هذه المسثلة ( أن فيا ذهب إليه ) الشافعى ( إضرارا 
بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من غير خلف ٠‏ وضرر المالك فيا ذهينا إليه بور بالقيمة » فصار كا إذا حاط بالخيط 
الخصوب بطن جاريته أو أدخل اللوح المفصوب فى سفينته) والسفينة مع من عليها فى بللة البحر ليس المالك أن ينزح لوحه 
مها » وإنما فيدنا بذاك لأنها إذا كانت واقفة كان له أن يتزع عنده فلا يصلح للاستشهاد . فإن قيل : عدم جواز تزع اللبيط 
والاوح عنده من حيث أن فيه ثلف الناس لا لن الماك ملك ذلك بما نع فلا يصلح للاستشباد لاحتلاف امناط . قلنا : ثيث 
فى كل واحدة هنهما حو المالك وغيره » وجعل حق غيره أولى لآن بإبطاله زيادة ضرر بالنسبة إلى ضرر المالك فكانتا 
منساويتين ( ثم قال الكرخى والفقيه أبوجعفر رحمهما الله : إنما لاينقض إذا بى فى حوالى الساجة لأنه غير متعد” فى البناء ء 


( فوله قلنا ثبت فى كل واحدة منبما حق الماقك وغيره ) أقول : أى من العلتين: أعنى التلف و تملك التصب ( قوله وجعل سق غيره أولل 
الغ ) أقول : كيف يقاس ذك ٠‏ ولوكان البناه والساجة كلاهما لشخص واحد يباح له تقض بنائه وإخراج الساجة من تمته » غلاق 
الوح والسفينة والليط والحارية فإنها او كانت لمالك واحد لايباح له تزع الليط وأقوح فليتأمل , 


هذ 
أما إذا بنى على نفس الساجة ينقض لأنه متغد” فيه . وجواب الكتاب يرد ذلك وهو الأصح . قال ( ومن ذبح 
شاة غيره فالكها بالحيارء إن شاء ضمنه قيمها وسلمها إليه » وإن شاء ضمنه نقصانما » وكذا ازور » وكذا إذا 
قطع يدهما ) هذا هو ظاهر الرواية . وجهه أنه إتلاف من وجه باعتبار 


ملك ذلك عا صنع فلا يصلح للاستشهاد لاختلاف المناط . قلا : ثبت فى كل واحدة منهما حق المالك وغيره . وجعل حق 
غیره أولى لآن بإبطاله زيادة ضرر بالنسبة إلى ضرر المالك فكانتا متساويتين اه . ورد عليه بعض الفضلاء بأن قال : كيف 
يقاس ذلك » ولو كان البناء والساجة كلاهما لشخص واحد بباح له نقض بنائه وإخراج الشاجة من تحته » بخلاف الاوح 
والسفينة والخيط والحارية فإنها لو كانت لمالك واحد لايباح له تزع الحيط والاوح فليتأمل اه . أقول : ليس ذلك بشىء إذ 
لابجب فى مة القياس اشتراك المقيس والمقيس عليه فى جميع الأحوال ٠‏ بل يكى اشتراكهما ف العلة الى هى مناط الحكم 
وهاهنا كذلك فإن العلة فى المقيس عليه لحوق زيادة ضرر بغير المالك على تقدير [بطال حقه وهو تحقق ف المقيس أيضا بلا 
ريب ء على أنه لو كان البناء والساجة كلاهما لشخص واحد صار بمعزل عما نحن فيه » إذ لايتحقق الغصب هناك » ولا يكون 
صاحب البناء متصرفا فى ملك الغير حينئذ فلا يكون داخلا فيا وقع مقيسا هاهنا » ولا تتحقق قيه العلة المعتيرة فى المقيس عليه 
وهى لحوق زيادة ضرر بغير المالك على تقدير إبطال حقه» فلم يكن له تعلق بما نحن فيه ولا بالقياس المذ كور فيه أصلا ( قوله 
وجواب الكتاب يرد" ذلك ) قال صاحب غاية البيان : ولنا فى قوله وجواب الكتاب يرد" ذلك : أى جواب تصرالقدورى 
يرد ما قاله الكرخى نظر ء لان القدورى يروى عن أن عبد الله الحرجانى عن أنى بكر الرازى عن أن الحسن الكرخى» فكيف 
يرد عرد جواب القدورى قولالكرخى وسند روايته إليه. نعم يحوز رجحان قول المتأحرعلى المتدم بإقامة الدليل » أما مجر د 
الرواية فلا اه كلامه . أقول : نظره ساقط ٠‏ لأنه إن أراد أن استناد رواية القدورى فى جميع مسائل مختصره أو فى المسئلة الى 
نحن يصددها إلى الكرخى فهو ممنوع > كيف. وقد صرح هذا الشارح نفسه بأن'القدورى قال فى شرحه لختصر الكرخى : 
وكان أبو الحسن الكرخى يقول : المسئلة موضوعة على أنه بنى على حوالى الساجة لأنه غير متعد فى البناء على ملكه فلا ينقض . 
وأما إذا بنى على نفس الساجة ينقض بناؤه لأنه تعدى فيه . وکان الهندوانى يختار هذا القول . وقد ذكر فكتاب العمرف فيمن 
غصب درها فجعله عروة مزادة سقط حق مالكه » والفضة لايسقط حى مالكها فيها بالصياغة » وإنما أسقطه بكو نها ثابعة 
المزادة » وهذا لايكون إلا بعمل يوقعه فيها على وجه التعدّى فدل على أن المسئلة على إطلاقها وأنه لاحق للمالك فى الساجة 
ف الوجهين. وقال : إلى هنا لفظ القدورى . ولا يذهب عليك أن ما نقله عن القلدورى صريح فى أن القدورى لايقبل رواية 
الكرخى فى هذه المسئلة على التقييد بأن بنى على حوالى الساجة » ويستدل على إطلافها بعسثلة كتاب الصرف كا ترى » فتعين 
أن رواية القدورى هذه المسئلة بأن قال فبنى عليها لايستند إلى الكرخى » بل هو نى هذه الرواية مالف له ومتمسك عة كتاب 
الصرف» وإن أراد أن استناد رواية القدورى ق أكثر المسائل إلى الكرخى بالطريق المزبور فهو مسلم > لكن لايجدى ذلك 
هاهنا شيئا فإن الكلام فى مسئلة الساجة وهو ى روايتها يخالف الكرخى كا عرفت ( قوله ومن ذبح شاة غيره فالكها بالخبار » 
إن شاء ضمنه قيسها وسلمها إليه » وإن شاء ضمنه نقصانها » وكذا ابلمزور ) وهو ما أعد للذبح من الإبل » من ابلدزر وهو 


وأما إذا بنى على الساجة ينقض لأنه متعد” فيه) قال المصنف رحه الله ( وجواب الكتاب ) يعنى قوله فبنى عليها ( برد ذلك وهو 
الأصح ) قيل : لأنه تخيرعماكان عليه » لأن الساجة قبل البناء عليه تصلح للإحراق تحت القدور ولأبواب الدور وغير ذلك 
و بعده لاتصلح لشى ء من ذلك إلا بالنقض » والتغيير يوجب انقطاع حق المالك . قال(ومن ذبح شاة غيره) ومن ذبح شاة غيره 
( قوله وجواب الكتاب » إل قوله :قيل لأنه تغيد الخ ) أقول : قيل يرد عليه أن هذه الصلاحية باقية فى الساجة يحالم غاي أن البناء عليه 
مانع عن ذلك كالبناء على الساحة فإنها تصلح قزراعة بحالها والبناء مانع كا نص عليه فليتأمل . 0 
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القطع يقع على الذ كر والأنثى وهىتؤنث» كذا قالوا : و[تما ذكر الخزور بعد ماذ كر الحكم فى الشاة من الحيار بين تضمين القيمة 
وتضمين النقصان لدفع شببة ترد على اختيار تضمين النقصان بأنيقال : النقصان بالذبح ف الشاة إنما كان بسبب تفو یت صلاحيها 
للد والنسل والحزور هى الى أعدت للذبح فلم يكن الدر والنسل مطلو بين هاهنا فينبغى أن لايضمن الغاصب النقصان بل 
استحق أجر المثل من جزارته على المالك لأنه حقق مقصوده فيا فكان زيادة لانقصانا ٠‏ كا إذا غصب ثويا فصبغه أحمر 
-يث يضمن المالك للغاصب ٠١‏ زاد الصبغ إذا اختار أحذ اللوب لكون صبغ الحمرة زيادة فدفع تلك الشببة بقوله وكذا الحزور 
وذلك لأن نفس إزالة الحياة عن الحيوان نقصان فكان للمالك الخيار » لأنه يحتمل أن يكون للمالك مقصود فيبا سوى الدر” 
والفسل من الاسمان وتبقيتها إلى زمان ليحصل مقاصده منهاء كذا فى النباية ومعراج الدراية . وأفاد صاحب العناية خلاصة هذا 
الى بعبارة أخرى حيث قال : وما خصه لدفع ماعسى أن يتوه أن غاصبه يجب أن يستحق أجر المثل الخزارته على المالك 
لأنه حقق مقصوده فيه فكان ذلك زيادة فيه لا نقصانا حيث أعد للجزر غير مطلوب منه الدرّ والنسل . وذلك لأن نفس إزالة 
الحياة عن الحيوان نقصان فكان للمالك الحيارلا<مال أن يكون له فيه مقصود سواهما من زيادة الاسهان والتأخير إلى وقت آخر 
لمصلحة له ى ذلك اه كلامه . ورد عليه بعض الفضلاء قوله وإثما خصه لدفع ماعسى أن يتوهم أن غاصبه يجب أن يستحق 
أجر المثل حيث قال : لاتجال لهذا التوهم أصلا لأن فعله لولم يكن غصبا فهو تبرع لايستحق به الأجر . وقال : فالأولى طى 
قضية استحقاق أجر المثل من البين ويقول بدله إن ذامحه يجب أن لايكون غاصبا اه . أقول : إن قوله لاال لهذا التوهم أصلا 
تحکم . وقوله لأن فعله لو لم يكن غصبا فهو تبرع لايستحق به الأجر غير مسلم + فإنه إذا لم يكن متبرّعا لما زاده الصبغ فبا 


بغير أمره فالكها بالحيارء إن شاء ضمنه قيمها وسلمها إليه : وإن شاء ضمنه نقصانبها وكذلك ازور وهوما أعد للذبح من 
الجزر وهو القطع » وإنما خصه لدفع ما عسى أن يتوه أن غاصبه يحب أن يستجق أجر المثل حزارته على المالك لأنه حقق 
مقصوده فيه فكان ذلك زيادة فيه لا نقصانا حيث أعد للجزر غير مطلوب منه ادر والنسل » وذلك لأن نفس إزالة الحياة عن 
الحيوان نقصان فكان لامالك الليار لاحّال أن يكون لدفيه مقصود سواهما من زيادة الاسمان والتأخير إلى وقت آخرلمصلحة له فى 
ذلك » وكذلك إذا قطع يدها : أى يد الشاة والخزور هذا هوظاهرالرواية » مخلاف ما روى الحسن عن أنى حنيفة رضى الله 
عنهما أن لايضمنه شيئا : يعنى فى ذبح الشاة لأنالذبح والسلخ فالشاة زيادة على مامر . ووجه الظاهرماذكره أنه إتلاف من وجه 
باعتبارفوات بعض الأغراض من الحمل والدر والنسل ٠‏ وبقاء بعضها وهوالاحم فصاركا حرق الفاحش الاوب على ٠اسيجىء‏ 
ولكنه لايم الحزور بظاهره » ولكنه يعمه من قوله فوت بعض الأغراض إذالم يجعل البيان منحصرا فها ذكر بقوله من الحمل 
والدر والنسل » ولو كانت الدابة غير مأكول الاحم فقطع الغاصب طرفها فللمالك أن يضمنه جميع قيمنبا لوجود الاستهلاك 
من كل وجه . قيل : ليس لتقبيده بغير مأكول اللحم فائدة > فإن حكر مأكوله أيضا كذلك : لأنه عطف قوله وكذا إذا 
قطع يدهما على قوله إن شاء ضمنه قيمبا وسلمها إليه وإن شاء ضمنه نقصانها » فدل على أنهما فى الحكم واء . وهن الشارحين 
من قال : هذا إنا هو على اختيار صاحب المداية + والظاهر وجوب تضمين القيمة بلا حيار فيهما : يعنى فى مأكول اللحم 
وغير مأكوله إذا قطع طرفه فكان فائدة ذكره رد ذلك الظاهر . وفيه نظر هن وجهين : أحدهما أنه لو كان كذلك لكنى أن 
يقول : وكذلك إذا كان غير مأكول اللحم . والثانى أن التعليل يدل على «غايرة الحكم بين قطع طرف مأ كول اللحم وغير 


( قوله وإتما خصه لدفع ماعمى أن يتوهم أن غاسيه الخ) أقول :لاجال هذا التوهم أصلا .لآن قعله لو م يكن غصبا فهوتيرع لايستحق به 
الأجر » غالأولى طى قضية استحقاق أجر المثل من البين » ويقول بدله : إن ذانعه يجب أن لا يكون غاصيا ( قوله قيل ليس لعقييده يفير 
مأكول الحم فائدة) أقول : القائل هو صاحب الباية ( قوله ومن الشارحين من قال هذا الخ ) أقول : إن كان المراد ببعفى الشارحين 
العلامة الإتقانى فلا يرد على كلامه ما ذكرء من و جهى النظر » وإن شنت فراجعه . 


41م 
ولو كانت الدابة غير مأكول اللحم فقطع الغاصب طرفها للمالك أن يضمنه جميع قيمنها لوجود الاستهلاك من 
كل وجه . بخلاف قطع طرف العبد المملوك حيث يأخذه مع أرش المقطوع . لأن الآدى يبى منتفعا به بعد 
قطع الطرف . قال (ومن خرق ثوب غيره خرقا يسيرا ضمن نقصانه والثوب لمالكه ) لأن العين قائم من كل 
وجه » وما دخله عيب فيضمنه( وإن خرق خرقا كبيرا يبطل عامة منافعه فلمالكه أن يضمنه حميع قيمته ) 
لأنه استبلاك من هذا الوجه فكأنه أحرقه . قال رضى الله عنه : معناه يترك الثوب عليه : وإن شاء أحذ الثوب 
وضمنه النقصان لأنه تعييب من وجه من حيث أن العين باق : وكذا بعض المنافع قائم » ثم إشارة الكتاب إلى 


إذا أخذ ثوب غيره فصبغه أحمر ٠‏ بل ضمنه للمالك إذا اختار أخذ الثوبكا سيأتى » فلم لاجو ز أن لايكون متبرعا لما زاده الذبح 
فيا إذا ذبح جزور غيره » بل استحق أجر المثل بناء عل لى أنه حقق مقصود المالك » وهذا القدر من القياس إن لم يكن متاطا 
للاجباد فلا أقل من أذيكون منشأ التوهم . ٠‏ فلا بد من دفع ذلك النوهم ء > فأشار المصنف إلى دفعه بقوله وكذا الحزور وهذا هو 
مراد الشراح هاهنا ولا غبار عليه ( قوله ولو كانت الدابة غيرمأ كول اللحم فقطع الغاصب طرفها للمالك .أن يضمنه جميع 
قيمتها لوجود الاسّبلاك من كل وجه ) قال صاحب العناية : قيل ليس لتقبيده بغير مأكول اللحم فائدة » فإن حکم مأکوله 
أيضا كذلك » لآنه عطف قوله وكذا إذا قطع يدهما على قوله إن شاء ضمنه قيمّها وسلمها إليه وإن شاء ضمنه نقصانها » فدل 
على أنبما ى الحكم سواء . ومن الشارحين من قال : هذا إنما هز على اختيار صاحب المداية » والظاهر وجوب تضمين القيمة 
بلا خيار فيهما : يعنى فى مأكول اللحم وغير مأكو له إذا قطع طرفه فكان فائدة ذ كره رد ذلك الظاهر » وفيه نظر من وجهين : 
أحدهما أنه لو كان كذلك لكى أن يقول : وكذلك إذا كانت غير مأكول اللحم . والثانى أن التعليل يدل على مغايرة الجكم 
بين قطم طرف مأكول اللحم وغير مأكوله حيث قال فى الأول : إنه إتلاف من وجه » وف الثانى : لوجود الاسہلاك من 
كل وجه » إلى هنا لفظ العناية اه . أقول : القائل بعدم فائدة التقييد بغير مأ كول الاحم إنما هو صاحب الہاية وصاحب معراج 
الدراية » وأما المراد من قال فى قوله ومن الشارحين من قال فالظاهر أنه هو صاحب غاية البيان إذ لم يقل أحد من الشارحين 
با يشبه القول المذكور سوى صاحب الغاية » إلا أن ما نقله صاحب العناية ليس عين عبارة صاحب الغاية أيضا » فإن عين 
عبار ته هكذا : هذا الفرق بين مأكول اللحم وغير مأكول الاحم ىقطع الطرف على ماذهب إليه صاحب الحداية » والظاهر 
وجوب تضمين جميع القيمة فيها بلا حيار : وقد مر من قبل هذا اه . ولا نى على ذى مسكة أنه لايرد على هاتيك العبارة شى ء 
من وجهى نظرصاحب العناية » لن مدار ورودهما على حمل م راد المصنف على تسوية مأكول اللحم وغير مأكوله ف الحكم ؛ 

وعبارة صاحب الغاية تنادى على حمل مراده على الفرق بينهما حيث قال : هذا الفرقٍ بين مأكول اللحم وغير مأكول اللحم 
فقطع الطرف على ماذهب إليه صاحب المداية تبصرٌ . ثم قال صاحب العناية : والظاهر من كلام المصنف نى خيار الماك بين 
مأكو لهحيث قال ف الأول : إنه إتلاف من وجه + وف الثانى لوجود الاسّبلاك من كل وجه : والظاهرمن كلامه نی اختيار 
المالكبين تضمين قيمّها وبين إماك الحثة وتضمين نقصانها » ويكون ذلك اختيارا منه » وإن كان نقل الكتب على خلافه فإنه 
ذكر ف الذخيرة والمغنى فقال : وف المتتى هشام عن محمد رحمه الله : رجل قطع يد حمارأو رجله وکان لما بئى قيمة فله أن عسك 
ويأخذ التقصان ( قوله عخلاف قطع طرف العبد المملوك) متعلق بقوله لاماك أن يفمنه جميع القيمة . وحاصل الفرق بين الآدى 
وغيره أن الآدى بقطع طرف منه لايصير مسبلكا من كل وجه › مخلاف الدابة فإنها بعد ذلاك لايأتفع بها بما هو المقصود بها 
من ال حمل والركوب وغير ذلك . قال ( ومن خدرق ثوب غيره) اختلف الئاس فى الحد الفاصل بين الحرق اليسيز والقاحش : 
. ققال بعضهم : ما أوجب نقصان ريع القيمة فهو فاحش ء وما أوجب دونه فهو يسير . وقال بعضهم : ما أوجب نقصان نصف 
القيمة فهو فاحش » وما أوجب دونه فهو يسير . وأشار ف القدورى إلى أن الفاحش مايبطل به عامة المنافم . قيل : معناه أن 


ا ات 
ا > والصحبح أن الفاحش ما يفوت به بعض العين وجنس المنفعة ويب بعض 
العين و ر بعض النفعة » واليسير مالايفوت به شىء من المنفعة ‏ ونما يدخل فيه النقصان › لأن محمدا جعل 
ف الأصل قطع الثوب نقصانا فاحشا و الفائت ئت به بعض المنافم . قال (ومن غصب أرضا فغرس فيها أو بنى قيل له 


تضمين قيمها وبين إمساك الحثة وتضمين نقصاءها ويكون ذلك اختيارا منه وإن كان نقل الكتب على خلافه ٠‏ فإنه ذكر 
فى الذخيرة والمغنى فقال : وف المنتى : هشام عن محمد : رجل قطع يد حمارأورجله جله وكان لما بى قيمة فله أن بمسك ويأخذ 
التقصان اه كلامه . أقول : لمانع أن يمنع عخالفة ما اختاره المصنف لنقل الكتب المذكورة » لأن ما رواه هشام عن محمد رحمه 
اله من جواز اختيار الإمساك وأخذ التقصان فيا إذا قطع طرفا من غير مأكول اللحم مقيد بأن كان لما بى قيمة کا ترئ » 
ويجوز أن يكون ما اختاره المصنف وجوب تضمين حيع القيمة فيا إذا لم يكن لما بعد قطع الطرف قيمة 0 
الاأصبلالك من كل Je‏ ذلك لان لبود الس الاين OE BIE‏ بى ب تل ار و ٠‏ بل ببق 

منفعة القيمة فيصير هالكا من وجه دون وجه ٠‏ وكأن صاحب الكفاية تنبه لذلك حيث قال ىشرح قول المصنف ا 
الدابة غير مأكول اللحم فقطم الغامسب طرفها لامالك أن يضمنه جميع قيا ١‏ أك لوالت ها بن ف يكن الدابة 
قد يد تلع طرقها وجوه لاسي لاضن عل وميه , ارا كان لاي قاف ایت راد القضاة + وتقل بان 


لابيى للباق منفعة الثياب بأن لابصلح لثوب ما . قالالمصنف رحه الله( والصحيح أن الفاحش مايفوت به بعض العين) قيل 
يعنى من حيث الظاهر والغالب ٠‏ إذ الظاهر أن الثوب إذا قطع يفوت شى ء من أجز ائه ( وجنس المنفعة ) يعنى أن لابب یع 
منافعه بل يفوت بعضه ويب بعضه ( واليسير مالا يفوت به شىء من المنفعة وإتما يدل فيه التقصان ) يعنى هن حيث المالية 
يسبب فوات الحودة » وإنما كان ذلك صحيحا دون غيره ( لأن محمدا رحه الله جعل فى الأصل قطع الثوب نقصانا فاحشا) 
' فقال : وإذا غضب ثوبا فقطعه قميصا ولم يخطه فله أن يأخذ ثوبه وضمنه ما نقصه القطع » وإن شاء ترك الثوب عليه وضمنه 
قيمة الثوب » ولا شك أن الفائت به يعض المنافع لأنه بعد ما قطع قميصا يصلح للقميص وإن كان لايصلح للقباء وأءثاله . 
والساقط من القيمة أقل من الربع » ومع هذا اعتبره محمد رحمه الله فاحشا . وإذا عرف هذا فن خرق ثوب غيره حرقا يسيرا 
ضمن نقصانه والثوب لمالكه لأن العين قائم من كل وجه وإنما دخله عيب فيضمنه : وإن خرقه خرقا كبير! فلامالك أن 
يضمنه جميع قيمته ويترك النوب عليه لآنه اسبلاك من هذا الوجه . فإنه قبل القطع كان صا حا لاتخاذ القباء والقميص وبمده 
لم يبق ذلك فكان مسنهلكا من وجه » فإن شاء أخل الثوب وضمنهالنقصان لأنه تعبيب من وجه منحيث أن العين باق . وكذا 
'بعض المنافع قائم فيميل إلى جهة الاسبلاك وضمنه حيع القيمة : أو إلى جانب البقاء وأخذ العين وضمنه نقصان القطع ٠‏ 
ووضع المسثلة بلفظ الثوب إشارة إلى أن الحكم عام فى الذى يلبس كالقميص وغيره وفيا لم يلبس كالكر باس . قال ( ومن 
غصب أرضا) كلامه واضح لايحتاج إلى شرح » لكن كان القاضى الإمام أبو على النسى يحكى عن الكرخى رجه الله أنه 
ذكر فى بعض كتبه تفصيلا فقال : إن كانت قيمة الساحة أفل من قيمة البناء فليس له أن يأخذها . وإن كانت قيمة الساحة 
أكثر فله أن يأخذها . قالوا : هذا قريب من مسائل حفظت عن محمد رجه الله حيث قال ی لؤذلة سقطت من بد إنسان 
فابتلعتها دجاجة إنسان » ينظر إلى قيمة الدجاجة واللوئلوئة . فإن كانت قيمة الدجاجة أقل خير صاحب الاوثلوئة إن شاء أخذ 
الدجاجة وضمن قيمها الم الكها وإن شاء ترك الاوكلواة وضمن صاحب الدجاجة قيمة الاوكلوة » وكذا إذا دخل قرن الشاة فى قدر 
الياقلائى وتعذر [خراجه » ينظر أيهما كان أكثر قيمة فيؤْمر صاحبه بدفع قيمة الآخر إلى صاحبه ويتملك هال صاحبه ويتخير. 


( قوله فيؤمر صاحبه بدفع قيمة الآخر إلى صاحبه ) أقول : أى يؤمر صاحب الأكثر قيمة بأمر تخييرى » و الضمير فى قوله إلى ماي 
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س 
اقلع البناء والغرس وردها) لقوله عليه الصلاة والسلام: ليس لعرق ظالم حى ٠‏ ولأن ملك صضاحب الأرض باق ؛ 
فإن الأرض لم تصرمسبهلكة والغصب لايتحقق فيها » ولا بد للملك من سبب فيوّمر الشاغل بتفريغها : كا إذا 
شغل ظرف غير ه بطعامه ( فإن كانت الأرض تنقص. بقلع ذلك فللمالك أن يضمن له قيمة البناء والغرس مقلوعا 
ويكونان له ) لأن فيه نظرا لما ودفع الضرر عنهما . وقوله قيمته مقلوعا معناه قيمة بناء أو شجر يمر بقلعه 
لأن حقه فيه » إذ لاقرار له فيه فتقوم الأرض بدون الشجروالبناء وتقوم وبها شج ر أو بناء » لصاحب الأرض 
أن يأمره بقلعه فيضمن فضل ما بينهما . قال (ومن غصب وبا فصبغه أحمر أو سويقا فلته بسمن فصاحبه بالحيار » 
إن شاء ضمنه قيمة ثوب أبيض ومثل السويق وسلمه للغاصب» وإن شاء أخذهما وغرم ما زاد الصيغ والسمن 
فيهما ) وقال الشافعى ف الثوب : لصاحبه أن يمسكه ويأمرالغاصب بقلع الصبغ بالقدر الممكن اعتبارا بفصلالساحة 


لمتنى من رواية هشام عن محمد رحمه الله ( قوله لقول النى صلى الله عليه وسلم د ليس لعرق ظام حق ») صمحه ف المغرب 
بنتوين عرق حيث قال : أى لذى عرق ظا » وهو الذى يغرس نن الأرض غرسا على وجهالاغتصاب ليستوجبها وصف 
العرق بالظل الذى: هو صفة صاحبه جازا » وقد روى بالإضافة ليس لعرق غاصب ثبوت بل يؤمر بقلعه » كتا ف العناية 
وغيرها . أقول : فيا ذكر ف المغرب شىء » وهو أنه قدر المضاف أولا حيث قال : أى لذى عرق ظالم » وجعل وصف 
ارق بالظلم تجوزا ثانياء وينما افو لأنه إذا قدر المضات يصير ظلم صفة له لا لعرق كا قالوا ى قول للنى عمل ات عليه 
وسل « من ملك ذارحم حرم منه عتق عليه » أن قوله محرم صفة ذا وجره للجوار فيتم معى الكلام على حقيقته حقيقته فلا.يكون. 
للمصير إلى الدجوز وجه وعن هذا ذ كر لاز مخشرى فى الفائق ماذكره المطرزى ق المغرب خلا القول بو صف ٠‏ العرق بالظلم 
ر على سييل التجوز ء اللهم إلا أن يكون مرادصاحب المغرب بقوله أىلدىعرق ظالم جرد تصوير المعنى > لا أن هناك مضافا 
محذوفا مقدرا . وقال بعض الفضلاء : ولا ال لكون ظالم نعتا لذى لأنه معرفة اه . أقول : هذا الكلام من مثل ذلك أمر ٠‏ 
عجيب » فإن ذا للذى يمعنى صاحب لايكون إلا مضافاء ويكون نكر ة إن أضيف إلى نكرة » ومعرفة إن أضيف إلى معرفة . وعن 
هذا قال الموهرى تىصماحه: وأما ذوالذى بمعنى صاحب فلا يكون إلامضافا » فإن وصفت به نكرة أضفته إلى نكرة » وإن 
وصفت به معرفة أضفته إلى الألف واللام » ولا يجوز أن تضيفه إلى مضمر ولا إلى زيد وما أشببه اه . ولا ريب أن المضاف 
إلبه الذى فا حن فيه هو عرق نكرة فيكون المضاف أيضا نكرة » فلا معنى لقوله ولا جال لكون ظالم نعتا لذى لآنه معرفة ٠‏ 
وكأن" وهمه ذهب إلى ذى الى هى مرنث .ذا من أمماء الإشارة الى هى من أنواع المعارف . ونس ما قالوا : لكل جوادكبوة + . 
ولكل صارم نبوة( قوله ولأن ملك صاحب الأرض باق فإن الأرض لم تصر مستّهلكة والغصب لايتحقق فيها الخ ) أقول : 

لمتوهم أن يتوه, أن قوله فى التعليل والغصب لايتحقق فيها يناى وضع المسئلة فى الغصب بأن قال : ومن غصب أرضا فغرس 

فيها أو بی . فالحواب أن المراد بالغصب المذكور فى وضع المسثلة هو معناه اللغرى» وبالخصب المنى تحققه فى الأرض فى أثناء 


بعد ذلك فى تلف أيبما شاء » وله أمثال غير ما ذكرنا . وقوله عليه الصلاة والسلام « ليس لعرق ظالم حى ٠‏ حه ف المغرب 
بتنوين عرق : أى لذى عرق ظالم » وهوالدى يغرس ف الأرض غرسا على وجه الاغتصاب ليستوجبها و صف العرق بالظلمالذى 
هو صفة صاحبه مجازاء وقد روى بالإضافة أى ليسن لعرق غاصب ثبوت بل يمر بقلعه . وقوله( فتقوم :م الأرض الخ) يعتير 
قيمة الأرض بدون الشجر عشرة دنانير مثلا ومع الشجر المستحق قلعه خسة عشر يضمن صاحب الأرض خسة دثائير للغاصب 
فام الأرض والشجرلماحب الأرض ركذا ناء ( قوله ومن مبب ثوبا الخ ) ظاهرء وقوله( إهتبارا فصل الماع يعم 


( قوله وقولة عليه الصلاة زالملام « ليس لعرق ظالم حق ۾ صحه فى المفرب ٠»‏ إلى قوله : بل يؤمر بقلعه ) أقول :.ولا مجال لكون 
ظالم نعتا المى لأنه معرفة . 


امد 

بى فا لأن القييز ممكن » لاف السمن ف السويق لأن الييز متعذر. ولنا مابينا أن فيه رعاية اللحائيين 
والخيرة 'صاحب الوب لكونه صاحب الأصل » يخلاف الساحة بنى فيها لأن النقض له بعد النقض ؛ أما الصبغ 
فبتلاشى » وبخلاف ما إذا انصيغ بهبوب الربح لأنه لا جناية من صاحب الصبغ ليضمن الثوب فيتملك صاحب 
الأصل الصبغ . قال أبوعصمة ى أصل المسثلة : وإن شاء رب الثوبباعه ويضرب بقيمته أبيض و صاحب الصبغ 

عا زاد الصبغ فيه لأن له أن لايتملك الصبغ بالقيمة . وعند امتناعه تعين رعاية اللحانبين فى البيع ويتأق . هذا فيا 
إذا انصيغ الثوب بنفسه »وقد ظهر بما ذكرنا لوجه فى السويق .غير أن السويق من ذوات الأمثال فيضمن مثله 
والثوب من ذوات العم فيضمن قيمته . وقال فى الأصل : يضمن قيمة السويق . لأن السويق يتفاوت بالقلى 
فلم يبق مثليا . وقيل المراد منه المثل سماه به لقيامه مقامه : والصفرة كالحمرة . ولو صبغه أسود فهو نقصان عند 
أنى حنيفة » وعندهما زيادة . وقيل هذا اختلاف عصر وزمان . وقيل إن كان ثوبا ينقصه السواد فهو نقصان : 
وإن كان ثوبا يزيد فيه السواد فهو كاخمرة وقد عرف ق غير هذا لومم . ولو كان ثوبا تنقصه الحمرة بأن 
كانت قيمته ثلائين درهما فتراجعت بالصبغ إلىعشرين » فعن محمد أنه ينظرإلى ثوب تزيد فيه الحمرة . فإن 
كانت الزيادة خسة يأخذ ثوبه وخسة دراه » لآن إحدى الحمستين جبرت بالصيغ . 
التعليل هو معناه الشرعى على أصل أنمتنا فلا منافاة . وقال صاحب غاية البيان : قد مر ى أوائل كتاب الغصب عند قوله 
والغصب فا ينقل ومحوّل أن عبارات مشاعنا اختلفت ى غصب الدور والعقار على مذهب ألى حيفة وأ يوسف . فقال 
بعضهم : يتحقق فيها الغصب » ولكن لاعلى وجه يوجب الضان . وإليه مال القدورى فى قوله وإذا غصب عقارا فهلك 
لم يضمنه عند أنى حنيفة وأىيوسف» فعلىهذا لا يرد السوالعل قوله ومنغصب أرضا . وقال بعضيم E‏ 
بأن يقال : لما تصوّر بصورة الغصب مماه غصبا كا فى قوله تعالى - إلا إبليس- لأنه تصوربصورة اللملائكة اه كلامه . أقول : 
قد مر منا أيضا هناك أنه لم يقل أحد من مشايختا إن الغصِبٍ الشرعى يتحقق عند أنى حنيفة وأنى يوسف ف العقار» ولو قال ذلك 


كا أن ى فصل الساحة يمر بالقلم إذالم تتضررالأرض بهء فكذلك هاهنا لن فكلمنهما شغل ملك الغير يملكه . وقوله ( لأن 
القيز مكن ) يعنى بالعصر . وقوله ( ولنا ما بينا) يعنى فى مسئلة الساجة بالحم بقوله ووجه آخر لنا . وقوله ( والخيرة لصاحب 
الثوب ) جواب عا يقال لم لايكون الخيار لصاحب الصبغ : يعنى إن شاء سلم الثوب إلى مالكه وضمنه قيمة صبغه + وإن شاء 
اسمن قيمة الثوب أبيض . وبيانه أن تخيير كل منهما متعذر لحواز وقوع التناى بينهماء وتخيير المالك أولى لأن الثوب أصل 
والصبغ صفة فيكون كالتابع له ؛ والسويق يمئزلة الثوب والسمن بمنزلة الصبغ ( قال أبو عصمة )المروزى رخه الله ( فى أصل 
المسئلة ) يعنى فى قوله ومنغصب ثوبا فصبغه أحمر. واحترز بهذا القيد عن أن يتوهم أن هذا الحكم الذى ذكره أبو عصمة متصل 
بما يليه من مسئلة الانصباغ وإن كانت مسئلة الانصباغ 'كذلك › لكن وقع من أنى عصمة فى أصل السئلة فقيده بذلك تصحيحا 
للنقل ( وقد ظهر ما ذكرنا ) فى مسئلة الصبغ والانصباغ ( الوجه ) يعنى جواب المسئلة وتعليلها ( فى السويق )من محيث اللحلط 
والاختلاط بغير فعلُ ( غير أن السويق من ذوات الأمثال فيضمن مئله : والثوب من ذوات القم فيضمن قيمته . وقال 
فى الأصل: يضمن قيمة السويق لأن السويق يتفاوت بالقلى فلم يبق مثليا . وقيل المراد منه) أىمنالقيمة( المثل سماه به) أف “مى 
المثل بالقيمة( لقيامه مقامه) أى لقيام امل مقام المخصوب :وذ كر الضمير فىمنه وبه بتأويل مايقوم( قوله فعن محمد ر حمه الله أنه 
ينظر الخ ) ممناه إن نظر إلى ثوب تزيد فيه الحمرة فإن كانت الريادة خسة مثلا يأحذ ثوبه وخسة دراهم > لأن صاحب الثوب 
استوجب نقصان الثوب عشرة واستوجب الصباغ عليه قيمة الصبغ خمسة المي E‏ وبرج عله غاب 
من النقصان وهو خسة . وهذا رواية هشام عن محمد ر حمهما الله . 


( قوله قال أبو عصمة المروزى ) أقول : هو سعد بن معاذ المروزى تلميذ إراهم بن يوسف تلميذ أني يوسف رجهم الله . 


فالا 
(فصل ) 


ومن غصب عينا فغيها فضمنه المالك قيمتها ملكها وهذا عندنا . وقالالشافعى :لاملكها لأن الغصب عدوانُ 
محض فلا يصلح سببا للملك "كا فى المدبر. ولنا أنه ملك البدل بكاله . والمبدل قابل للنقل من ملك إلى ملك 
فيملكه دفعا للضرر عنه » بخلاف المدبر لأنه غير قابل لانقل لق المدبر » 


لما صح منه أن يقول لاعلى وجه يوجبالضيان» فإذو جوب الضمان عند هلاك المغصوب نى يد الغاصب حك مقر رلمطلق الغصب 
الشرعى لايتخلف عنه عند أحد » وإنما اغب رصاحب الغاية باستعمال بعض المشايخ لفظ الغصب ف العقار .و توجيه ذلك على 
طرف العام محمله على المعنى اللغوىكا قررناه 1 نفاء فلا وجه لبناء عدم ورود السؤال علىقوله ومن غصب أرضا على القول 
بتحقق الغصب الشرعي ف العقار . على أنه لو بنى عليه لورد السؤال على قول المصنف ف تعليل ذلك ؛ والغصب لايتحقق فا 
إذ يلزم حينئذ أن لايطابق التعليل المعلل . وأما الحواب الذى ذكره صاحب الغاية على تقدير عدم القول بتحقق الغصب ف العقار 
بأنه لما كان فى صورة الغصب سماه غصيا فله وجه » ولكن فيا ذكرناه من الحمل على المعنى اللغوى مندوحة عنه كا لايحى . 
( فصلل ) 

لما فرغ من ذكر كيفية مايوجب الملك للغاصب بالضمان ذكرف هذا الفصل مسائل متفر قة تتصل عسائل الغصب كا 
هو دآب المصنفين » كذا فى الهاية » وذكره صاحب العناية أيضا بعبارة أقصر . أقول : فيه كلام وهو أن المذكور فى الفصل 
السابق ما يو جب الملك للغاصب بفعله وعمله لا بالممان كا يشعر به هناك عنوان الفصل حيث قال : فصل فيا يتغير بعمل الغاصب 
ويدل.عليه قطعا قوله : وإذا تغيرت العين المغصوبة بفعل الغاصب حتى زال اسمها وعظم منافعها زال ماك المخصوب منه عنبا 
وملكها الغاصب » ولو سلم ذلك كان يتبغى أن يذ كر ف الفصل السابق ما ذكر فى صدر هذا الفصل وهو قوله ومن غصب عينا 
فغيبها فضمنه المالك قيمبا ملكها فإنه من قبيل ما يوجب الملك للغاصب بالضان صريحا ( قوله وقال الشافعى : لايملكها لأن 
الغصب عدوان محض فلا يصلح سببا للملك كا فى المدبر . ولنا أنه ملك البدل يكماله » والمبدل قابل للتقل من ملك إلى ملك 
فيملكه دفعا للضرر عنه ) قال صاحب العناية بعد شرح كلام المصنف : وكلامه يشير إلى أن سبب الملك هو الغصب وإلا لم يكن 


(فصل) 

لما فرغ من كيفية ما يوجب الملك للغاصب بالضمان شرع فى ذكر مسائل تتصل عسائل الغصب . قال ( ومن غصب عينا 
فغيبها ) فالمالك بالخيار » إن شاء صبر إلى أن توجد » وإن شاء ضمنه قيمنها » فإن اختار تضمين القيمة فضملها الغاصب ملكها 
عندنا خلاقا للشافعی رحه الله , قال ( الغصب غدوان محض » وما هو كذلك لايصلح سببا للملك ) کا لو غصب مدبرا وغيبه 
وضمن قيمته فإنه لاعلكه بالاتفاق(ولنا المالك ملك البدل وهو الفيمة بحماله) يعنى يدا ورقبة» و كل من ملك بدل شىء حرج 
المبدل عن ملكه فى مقابلته ودحل نى ملك صاحب البدل دفعا للضرر عن مالك البدل » لكن بشرط أن يكون المبدل قابلا لانقل 
من ملك إلى ملك والمدبر ليس كذلك » وكلامه يشير إلى أن سيب الملك هو الغصب وإلالم يكن تعليل الشافعى بذاك مناسبا وهو 
مذهب القاضى أ زيد رحه الله » فإنه قال فى الأسرار : قال :علماوئنا رحمهم الله : الغصب يفيد الملك ف المخصوب عند القضاء 


(فصل) 
( قوله لما فرغ من كيقية ) أقول : الظاهر تبديل الكيفية بالبيان ( قوله ما يوجب الملك ) أقول : أى' بعمل القاصب ( قوله فإنه 
لا ملكه بالا:فاق ) أقو' : لكن التعليل تلف » فمند الشاضى لأن الغصب لايصلم أن يكون سيب الك وعندنا لأن الاير لا يقبل النقل 
كا يحىء ( قال الصف : والمبدل قابل النقل ) أقول : قوله والمبدل حال أو عطف بيان ( قوله وإلا لم يكن تعليل الشافنى بنك مناسبا ) 
( 44 - تكلة فت القدی رحن - ٩‏ ) 


مت 
م قد يفسخ التدبير بالقضاء لكن البيع بعده يصادف القن . قال (والقول فالقيمة قول الغاصب مع يمينه ) لأن 
المالك يدعى الزيادة وهو ينكرء والقول قول المنكر مع ينه ( إلا أن يقم المالك البينة بأكثر من ذلك ) لأنه 
أثبته بالحجة الملزمة . 


تعليل الشافعى بذلك مناسبا اه . وأورد عليه بعض الفضلاء حيشقال : فيه تحث » فإن عدم مناسبته لايهمناء غايته أن يكون 
وجها آخر لناى الحواب اه . أقول : كيف لايبمنا عدم مناسبة تعليله وهو خصمنا ى هذه المسئلة » وترييف دليل خصمنا ما 
يهمنا لامحالة » فلو لم يكن سبب الماك هو الغصب عندنا لكان ينبغى على المصنف بيان عدم مناسبة تعليله ألا قلنا ليز يف به دليله . 
إن قيل: قد استغى اللصنف عن تزييف دليله بهذا الوجه يما ذكره بقوله ولنا أنه ملك البدل بكاله الخ كا أشار إليه ذلك 
البعض بقوله غايته أن يكون وجها آخر لا ى الحواب . قلنا : ماذكره بقو له ولنا أنه ملك البدل الخ لايصلح جوايا آنحر عا قاله 
الشافعى » ولا يندفع به إشكال أن يكون ما هو عدوان عض سببا لاملك ما ذكره الشافعى ى تعليله . فلو لم يكن سيب الملك 
عندنا هو الغصب لما ترك منع كون الغصب سببا لاملك عندنا فى الحواب عا قاله الخصم ء فهل يستغنى العاقل عن مثل هذا 
الأمر الى القاطم عند إمكان التغبث به بمثل ماذكره المصنف هما هو كثير من المقدمات خن الدلالة على دفع ما قاله الخمم 
کا ترئ ء فصح ما ذهب إليه صاحب العناية من آن سوق كلام المصنف هاهنا يشير إلى أن سبب الملك عندنا هو الغصب كا 
صرح به القاضی أبو زيد نی الآسرار حيث قال : قال علماوئنا : الغصب بفيد الملك تى المغصوب عند القضاء بالف )ن أو الر اضى 
عليه ( قوله إلا أن يقم المالك البينة بأكثر من ذلك )فإن عجز المالك عن إقامة البينة وطلب ين 'نغاصب ولاغاصب بينة تشهد 


بالضهان أو التراضى . قال شمس الأئمة رحمه الله فى المبسوط : وهذا وهم » فإن الملك لايثبت عند أداء الضان من وقت الغصب 
لصب حقيقة ولمذا لايسلم له الولد » ولو كان الغصب هو السبب لكان إذا تم الملك بذلك السبب يملك الزوائد المتصلة والمنفصلة 
ومع هذا فى هذه العبارة بعض الشنعة ٠‏ فالغصب عدوان محض والملك حكم مشروع مرغوب فيه » فيكون سببه مشروعا 
مرغوبا فيه » ولا يصلح أن يجعل العدوان ا محض سببا له » فإنه ترغيب للناس فيه لتحصيل ماهو مرغوب لم به + ولا يجوز 
إضافة مثله إلى الشرع . وقيل فيه نظر لأأنه لاير اد بكون الغصب سببا للملك عند أداء الضمان أنه يوجبه مطلقا بل بطريق الاستناد» 
والثابت به ثابث من وجه دون وجه فلا يظهر أثره فى ثبو الزيادة المنفصلة . وقوله(نعم قد يفسخ التدبير بالقضاء ) جواب 
عما يقال : لانسلم أن المدبر لايقبل النقل » فإن مولاه لو باعه وحكم القاضى جواز بيعه جاز البيع وفسخ التدبير . وتقريره 
القول بالموجب : يعنى نعم هوكذلك » لكن هو فى ضمن قضاء القاضى فى الفصل الجسهد فيه » فحينئ كان البيع مصادفا للقن 
لاللمدبر فيجوز بيعه لمصادفته القن بهذا الطريق » وأما ما نحن فيه فلم ينفسخ التدبير والكلام فيه . قال (والقول ف القيمة قول 
الغاصب مع عينه ) إذا اخثافا فى قيمة المفصوب فالقول فيا قول الغاصب مع إمينه ( إلا أن يقم المالك البينة بأكثر من ذلك ) 
فحينقذ لم يكن القول قول الغاصب بل يكون للمالك ( لأنه أثبته بالحجة الملزمة ) فإن عجز عن إقامة البيئة وطلب إعين الغاصب 
وللغاصب بينة تشبد بقيمة المغصوب لم تقبل بينته » بل يحلف على دعواه لأن بينته تنى الزيادة » والبينة على النى لاتقبل . وقال 
بعض مشاخنا رحمهم الله : ينبغى أن تقبل لإسقاط اليين كالمو دع إذا ادعى رد الوديعة فإن القول قوله > ولو أقام اليينة على 
ذلك قبلت . وكان القاضى الإمام أبو على النسى رحه الله يقول : هذه المسثلة عدت مشكلة . ومن المشايخ من فرق بين هذه 
المسثلة ومسثلة الوديعة وهوالصحيح . لأن المودع ليس عليه إلا المين ١‏ وبإقامة البينة أسقطها وار تفعت الحصومة . و أما الغاصب 
فعليه هاهنا اليين والقيمة . ه بإقامة البينة لم يسقط إلا اليين فلا يكون ى معنى الو ديعة . وكأن المصنف رجه الله اختار قول من 


أقول : فيه بحث » فإن عدم منامبته لاجمنا . غايته أن يكون وجها آخر انا قالحواب( قوله وقيل فيه نظر ) أقول : القائل هو الإتقاق 
( قوله بل بطريق الاستناد ٠‏ والثابت به ثابت من وجه دون وجه » فلا يظهر أثره فى ثبوت الزيادة المتقصلة ) أقول : وكذاك فى البيم 
الموقوف يملكه مستندا كا مر ف البيع مع أنه بملك الزوائد المنفصلة ( قوله فلا يكون فى معى المودع ) أقول : ينظر فإن القاصب مدع صورة 
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قال( فإن ظهرت العين وقيمتها أكثر مما ضمن وقد ضمنها بقول المالك أو ببينة أقامها أو بنكو ل الغاصب عن 
اليمين فلا خيار للمالك وهو الغاصب)لأنه تم له المملكبسبب اتصل به رضا المالك حيث ادعىهقا المقدار. قال 
( فإن كان ضمنه بقول الغاصب مع ينه فهو بالحيار. إن شاءأمضى الضمان »و إن شاء أخذ العين ور دٍّالعوض) لأنه 
ليم رضاه بهذا المقدار حيث يدعى الزيادة وأخذه دونها لعدم الحجة . ولو ظهرت العين وقيمها مثل ما 
ضمنه أو دونه ف هذا الفصل الأخير فكذلك الحواب فى ظاهر الرواية وهو الأصح خلافا لما قاله الكرخى 
رحمه الله أنه لا خيار له » لأنه لم يم رضاه حيث لم يعط له مايدعيه والحيار لفوات الرضا . قال ( ومن غصب 
عبدا فباعه فضمنه المالك قيمته فقد جاز ببعه . وإن أعتقه ثم ضمن القيمة لم يجز عتقه ) لأن ملكه الثابت فيه 
ناقص لثبو ته مسنندا أو ضرورة » وهذا يظهر قى حق الأكساب دون الأولاد: والناقص يكى لنقود الببع دون 


بقيمة المغصوب لم تقبل بينته » بل خلف على دعواه لأن بينته تنى الزيادة» والبينة على النى لاتقبل . وقال بعض مشايخنا : 
ينبغى أن تقبل لإسقاط اهيبن كالمودع إذا ادعى رد الوديعة فإن القول قوله . ولو أقام البينة على ذلك قبلت . وكان القاضى 
أبو على الأسى يقول: هذه المسثلة عدت مشكلة . ومن المشايخ من فرق بين هذه ومسئلة الوديعة » وهو الصحيح لأن الو دع 
ليس عليه إلا اليين » وبإقامة البينة أسقطها وارتفع الخصومة . وأما الغاصب فعليه هاهنا الهين والقيمة . و بإقامة البينة لم يسقط 
إلا اليين فلا يكون فى معتى المودج ٠‏ كذا ف العناية وغيرها . أقول : فيا ذكروا من وجه الفرق نظر : فإنه ما يفيد أن 
لايكون الغاصب فىهذه المسئلة كالمودع من جميع الوجوه حيث وجب على الغاصب الهين والقيمة ولم يجب على المودع إلا اليين 
قال : ذ كر أوصاف المغصوب ف دعوى الغصب ليس بشرطحيث لم يذكره وهو الأصح . قال محمد رحمه الله فى الأصل : 
إذا ادعى رجل علىر جل أنه غصب منه جارية له وأقام على ذلك بينة حبس المدعى عليهحى يجىء بها ويردها على صاحبها . 
قال شمس الأمة الحلوانى رحمه الله : ينبغى أن تحفظ هذه المسثلة » لأنه قال : : أقام بينة أنه غصب جارية له وم بين جنسها 
وصفنها وقيمها » وإنما كان ذلك أصح لأجل الضرورة » فإن الغاصب بمتنع عن إحضار المغصوب عادة » وحين يغصب إغا 
يتأ من الشهود معاينة فعل الغصب دون العلم بأوصاف المغصوب » فسقط اعتبار علمهم بالأوصاف لأجل التعذر ٠‏ ويثبت 
يشباد.هم فعل الخصب ف محل هو مال متقوم » فصار ثبوت ذلك بالبينة كثبوته بإقراره فيحبس حى يجحىء به » وعلى هذا 
لانمتاج إلى تأويل ألى بكر الأعمش » وهو ما قال : تأويلها أن للشهود شبدوا على إقرار الغاصب بذلك » فأما الشهادة على فعل 
الغصب فلا تقبل مع جهالة المغصوب » لآن المقصود إثبات الماك للمدعى فى المغصوب والقضاء بالمجهول غير مكن ( فإن ظهرت 
العين وقيمنها أكثر ما ضمن ) فإها أن يكون ضمن بعد تمام الرضا أولا . فإن كان الأول كا لو ضمنها بقول المالك أو ببيئة . 
أقامها المالك أو بنكول الغاصب عن اليين فلا خيار للمالك والعين للغاصب ٠‏ لأنه تم له الملك بسبب اتصل به رضا المالك حيث 
أدعى هذا المقدار . وإن كان الثانى ا لو ضمنه بقول الغاصب مع يمينه فله ايار : إن شاء أمضى الضان » وإن شاء أنخذ العين 
ورد العوض » لأنه لم يم رضاه بهذا المقدار حيث يدعى الزيادة : فإن قيل : أخحذه القيمة وإن كانت ناقصة يدل على تام 
الرضا فكانت كالمسئلة الأولى . أجاب بقوله ( وأخذه دوتها ) أى أخذ المالك ما دون الزيادة لايدل على تمام الرضا ٠‏ لأنه 
إنما أخذ ذلك للضرورة وهى عدم الحجة فلا يدل على رضاه › لاف المسئلة المتقدمة لأن دعواه تلك القيمة كانت باختياره 
( ولو ظهرت العين وقيمها مثل ما ضمنه أو دونه فى هذا الفصل الأخير ) يعنى ما إذا ضمنه بقول الغاصب مع يمينه ( فكذلك 
الحواب ) أى فهو باليار ؛ إن شاء أمضى الضمان » وإن شاء أخذ العين ورد العوض ( فى ظاهر الرواية ) وقال الكرخى رخه 
الله : لا خیار له فى اسر دادها لأنه توفر عليه بدل ملكه بكاله ( وهو ) أى ظاهر الرواية ( الأصح ) لأنهلم يم رضاه بزوال 
للعين عن ملكه حيث لم يعط ما يدعيه من القيمة » وما ل يتم الرضالم يسقط الحيار . قال ( ومن غصب عبدا فباعه الخ) ومن 
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العتق كلك المكاتب . قال (وولد المغصوبة وتمائها ٠‏ وثمرة البستان المخصوب أمانة فى يد الغاصب إن هلك فلا 
ضمان عليه . إلا أن يتعدى فيها أو يطلبها مالكها فيمنعها إياه ) وقال الشافعى : زوائد المغصوب مضمونة متصلة 
كانت أو منفصلة لوجود الغصب » وهو إثبات اليد على مال الخير بغير رضاه . كا فى الظبية المحخرجة من الحرم 
إذا ولدت فى يده يكون مضمونا عايه . ولنا أن الغصب إثبات‌اليد على مال الغير على وجه يزيل يد المالك على 

ماذكرنا » ويد المالك ماكانت ثابتة على هذه الزيادة حى يزيلها الغاصب . 
وهذا لايناق صحة قياس هذه المسئلة على مسئلة الوديعة فى قبول البينة لإسقاط اليين . لأن الاتحاد بنبما فى هذه الحهة كاف 
ف صحة القياس ١‏ ولا يضرها وجوب القيمة على الغاصب . لأن الواجب عليه فيا إذا عجز المالك عن إقامة البينة على الأكثر 
إما هو على الأقل الذى كان معثر فا به » وليس مقصوده من إقامة البينةعليه إلا جر د إسقاط الىين على الزيادة عن نفسه ء وإذا 
حصل له هله الفائدة صار فى معنى المودع من جهة اتحاد فائدة قبول البينة فتدبر ( قوله ولنا أن الغصب إثبات اليد على مال الغير 
على وجه يزيل يد المالك على ما ذكرنا . ويد المالك ما كانت ثابتة على هذه الزيادة حى يزيلها الغاصب ) واعترض بأن هذا 
يقتضى أن يضمن الولد إذا غصب الحارية حاملا لأن اليد كانت ثابتة عليه » و ليس كذلك فإنه لافرق بين هذا وبين ما إذا 
غصبها غير حامل فحبلت فى يد الغاصب وولدت » والرواية فى الأمرار . وأجيب بأن الحمل قبل الانفصال ليس بال » بل 
يعد غيبا ى الأمة فلم يصدق عليه إثبات اليد على مال الغير كذا فى العناية وكثير من الشروح . أقول : نىالحواب بحث › لأن 
الحمل قبل الانفصال لولم يكن مالا لما صح إعتاقه وتدبيره . إذ الظاهر أن محل الإعتاق والتديير لايكون إلا مالا مملوكا » وقد 
تقرر فى عله آنه يصح إعتاقه وتدبيره فيلزم أن يكون مالا . ولئن سلم أن عل الإعتاق والتدبير لايلزم أن يكون مالا بل یکی 
أن يكون ملكا » وأن الملك يجوز أن يتحقق فى غير المال أيضا . قالحواب المذ كور لايصلح عبار ة الكتاب : لأن الحاصل منه 
أن وجه عدم ضمان الولد فيا إذا غصب الكارية حاملا هو عدم كون الحمل قبل الانفصال مالا » لا أن يد المالك ماكانت 
ثابتة عليه » وقد قال فى الكتاب : ويد المالك ما كانت ثابتة على هذه الزيادة حى يزيلها الغاصب . ولا شك أن هذه العبارة 
لاتتناول ما إذا غصب ابلارية حاملا مع أنه لايضمن الزيادة فى هاتيك الصورة أيضا كا ذكر فى الأسرار : فلم يندفع ورود 


ومن غصب عبدا فباعه فضمنه المالك قيمته فقد جاز بيعه » وإن أعتقهالغاصب عننفسه ثم ضمن القيمة لم يجز عتقه لأن ملكه 
الثابت فيه ناقص لثبوته مسآندا أوضرورة اجماع البدلوالمبدل: ملك شخص واحد وهذا يظهر ى حق الأ كساب دون الأولاد 
على مانذ كر ء والناقص يكتى لنفوذ البيع دون الإعتاق بالنص كلك المكاتب فإن له أن يبيع عبده وليس له أن يعتقه » وقيد 
بإعتاق الغاصب ثم بتضمينه احير از عن إعتاق المشترى من الغاصب ثم تضمين الغاصب فإن فيه ر وايتين : فرواية يصح إعتاقه » 
وهو الصح قياساعل الوقف . وى رواية لايصح وقد تقدم ف بيع الفضولى ( وولد المغصوبة وتماوتها ) كالسمن والحمال (وثمرة 
البستان المغصوب أءانة فى يد الغاصب لاتضمن إلا بالتعدى أو بالححود عند طلب المالك ) والأكساب الحاصلة باستغلال 
الغاصب ليست من انه فى شیء حبى تضمْن بالتعدى لما أنها عوض عن منافع المغصوب : ومناقعه غير «ضمونة عندنا فكذا 
بدها ( وقال الشافعى رحمه الله: زوائد المفصو ب مضمونة متصلة كانت أو منفصلة ) بناء على أن حد الغصب عنده إثبات اليد 
على مال الغير بغير ر ضاه وهو موجود فى هذه الصورة. فكان كالظبية الخرجة من الحرم إذا ولدت فى يده قإن الولد يكون 
مضمونا عليه لوجود سيب الضمان ى حق الم وإنلم يكن هناك منع من الخرج ( ولنا أن الغصب إثبات اليد على مال الغير 
على وجه يزيل يد المالك على ماذكرنا ) فى أول كتاب الغصب ٠‏ وإثبات اليد على ذلك الوجه ليس بموجود فيا حن فيه لأنها 
ما كانت ثابتة على هذه الزيادة حى يزيلها الغاصب . واعترض بأن هذا يقتضى أن يضمن الولد إذا غصب الحارية حاملا ء لأن 
اليد كانت ثابتة عليه؛ وليس كذلك فإنه لافرق بين هذا وبين ما إذا غصبها غير حامل فحبلت فى يد الغاصب وولدت » والرواية 
فى الأسرار . وأجيب بأن الحمل قبل الانفصال ليس يمال بل يعد عيبا فى الأمة فلم يصدق عليه إثبات اليد على مال الفير » 


أقول : فيه تأمل ( قوله دون الإعتاق بالنس ) أقول : قال النبى عليه الصلاة والسلام ٠‏ لا عتق فيما لا لك ابن آدم 6٠‏ 


ةع 
ولو اعتبرت ثابتة على الولد لايزيلها » إذ الظاهرعدم المنع »حى لومنم الولد بعد طلبه يضمنه » وكذا إذا 
تعدى فيه كا قال فق الكتاب : وذلك بأن أتلفه أو ذبحه وأكله أو باعه وسلمه . وق الظبية الخر جة لاإيضمن 
ولدها إذا هلك قبل المكن من الإرسال لعدم المنع . وإنما يضمنه إذا هلك بعده لوجود المنع بعد طلب صاحب 
الحق وهو الشرع . على هذا أكثر مشاينا . ولو أطلق ابمحواب فهو ضمان جناية: 


الاعتراض المذ كور على عبارة الكتاب كا لايخى ( قوله ولواعتيرت ثابتة على الولد لايزيلها إذ الظاهر عدم المنع ) أقول : هذا 
إا ينم فيا إذا غصب الحارية غير حامل فحبلت فى يد الغاصب . وأما فبا إذا غصبها حاملا فلا » لأن الولد فى هذه الصورة 
كان جزءا من أمه حين الغصب فكان إزالة يد المالاك عن أمه مستلزما لإزالبا عنه أيضا ضرورة استلزام إزالة اليد عن الكل 
إزالها عن أجزاته » فلا يتصوّر إذ ذاك أن يقال : ولو اعتبرت ثابتة على الولد لايزيلها » ولا يصح التعليل بأن يقال : إذ ' 
الظاهر عدم المنع . لأن منع الكل بإزالة يد المالك عنه منع بز ثه أيضاء وقد صرحوا بأنه لافرق بين ما إذا غصبها حاملا وبين 
ما إذا غصببا غير حامل فحبلت فى يد الغاصب فى كون الولد غير مضمون عندنا » فكان التعليل المذكور قاصرا عن إفادة عام 
المسئلة . قال صاحب العناية. : وعورض بأن الم مضمونة البتة » والأوصاف القارة ى الأمهات تسرى إلى الأولاد كالحرية 
والرق” والملك فى الشراء . وأجيب بآن الضمان ليس بصفة قارة فى الأم بل هو لزوم حق فى ذمة الغاصب فإن وصف به المال 
كان جازا اه كلامه . وقد سبقه إلى ذكر مضمون هذا السوال والحواب صاحبا الباية ومعراج الدراية . أقول: فى الحواب 
نظر : لأن الضمان مصدر للفعل المتعدى . يقال : ضمنه ضمانا » ولثل هذا المصدر تعلق بالفاعل » وببذا الاعتبار يصير وصفا له 


سلمنا ذلك » لكن لا إزالة نة ظاهر ١‏ ء إذ الظاهر عدم المنع عند الطلب ٠‏ حى لو منعه بعد الطلب أو تعدى فيه قلنا بالضمان 
کا قال فى الكتاب . وذلك بأن آتلفه أو ذمحه وأكله أو باعه وسلمه » وإنما ذكر التسلبم لأن التعدى لايتحقق مجر د البيع بل 
بالتسلم بعده فإن تفويت يده يحصل به لأنه كان متمكنا من أخده من الغاصب وقد زال ذلك.بالبيع والتسللم . وعورض بأن الأم 
مضمونة البتة» والأوصاف القارة فى الأمهات تسر ى إلى الأولاد كالحرية والرق والملك فى الشراء . وأجيب بأن الضان ليس 
بصفة قارة ف الأم بل هولزوم حق فى ذمة الغاصب ٠‏ فإن وصف به المال كان عجازا . فإن قيل : قد وجد الفمان فى مواضع فلم 
تتحقق العلة ا مذ كو رة فيها فكان أمارة ز يفها ٠‏ وذلك كغاصب الغاصب فإنه يضمن وإن لم يزل يد المالك بل أزال يد الغاصب » 
واللتقط إذا لم يشبد مع القدرة على الإشباد ولم يزل يدا » والمغرور إذا منع الولد يضمن به الولد ولم يزل يدا فى حق الولد ء 
ويضمن الأموال بالإتلاف تسيبا كحفر اليئر فى غير الملك » وليس عة امه ولا إثيانما . فالحواب أن ما قلنا إن الغصب 
على التفسير المذكور يوجب الفمان مطرد لا محالة » وأما أن كل ما يوجب الضمان كان غصبا فلم يلتزم ذاك مواز أن يكون 
الضمان حكا نوعيا ثبت كل شخص منه ب#خص من العلة مما يكون تعديا ( قو له وى الظبية امحرجة من الحرم ) جواب عن.قوله 
كا فى الظبية المذرجة من الحرم . ووجه ذلك أن القياس غير سمح . لأنه إن قاس عليها قبل المكن من الإرسال فهو ظاهر الفساد 
لأنه لاضمان فيه عندنا لعدم المنع : وإن قاس عليبا بعد الفكن منه فكذلك لأن الضمان فيه باعتبار المنم بعد طلب صاحب الحق 
وهو الشرع لاباعتبار أن الأم مضمونة ٠‏ وعلى هذا الوجه من الحواب أكثر مشامخنا ( وإذا أطلق ) يعنى لو قيل بوجوب 
الضان فى ولد الظبية سواء هلك قبل القكن من الإرسال أو بعده ( فهو ضمان جناية ) أى إتلاف لآن صيد ار م وزوائده كان 
( قوله سلمنا ذلك ٠‏ لكن لاإزالة ئمة ظاهرا ) أقول : فيه حث » فإن الإزالة عن الكل إزالة عن الحزه ( قوله فإن تفويت يده يحصل به ) 
أقول : فان قيل : ماكانت يده ثابتة سى يفوت . قلتا: فرق بين التفويت والإزالة»فالأول لايقتشى اللبوت ( قوله وأجيب بأن الفمان 
ليس بصفة قارة فى الأم » بل هو لزوم حق الخ ) أقول : فيه تأمل ( قوله والمغرور إذا مثع الولد يضمن به الولد ) أقول : فإن ولد 
المغرور حر بالقيمة ( قوله لحواز أن يكون الغبان حكا نوعيا الخ ) أقول: ,فيه تأمل »إذ حينتذ لايتدل بانعفاء النصب عل انتغاء الضان 
كا فى مسثلتنا ٠‏ مع أن المستلتين الأوليين دلتا عل أن جرد إثبات اليد كاف ف الفيان .. 


امهم 


ولهذا يتكرر يتكرّرها » وبحب بالإعانة والإشارة . فلأن جب بما هو فوقها وهو إثبات اليد على «ستحق الأمن 
أولى وأحرى . قال ( وما نقصت الحارية بالولادة فى ضمان الغاصب ٠‏ فإن كان فى قيمة الولد وفاء به انجير 


وتعلق بالمفعول بهء ويبذا الاعتبار يصير وصنا له أيضا. وقد صرح به امحقق التفتاز انى ى التلويح ف فصل ألفاظ العام و حققه 
حيث قال : إن الفعل المتعدئ محتاج إلى المفعو لبه فى التعقل والوجود جميعا . وإلى المفعول فيه فى الوجود فقط . وقال : وله 
تعلق بالفاعل . و .ذا الاعتبار هو وصف له. وتعلق بالمفعول به . ويبذا الاعتبار هو وصف له . وقال : ولا امتناع ی قيام 
الإضافيات بالمضافين . وردابه قول صاحب الكشف إن الضرب قائم بالضارب فلا يقوم بالمضروب لاءتناع قيام الوصف 
الواحد بشخصين . فقد ظهرمنه أن الضيان كا يو صف به الغاصب حقيقة فيقال هو ضامن يوصف به المال أيضا حقيقة فيقال 
هو مضمون . فقول هولاء الشراح قإن و صف بدا مال كان ازا متوع جدا! . وقال صاحبالعناية : فإن قيل : قد وجد 
الضمان نى مواضع ولم تتحقق العلة المذكورة فيا فكان أمارة زيفهاء وذلك كغاصب الغاصب فإنه يضمن وإذلم يزل يد المالاك 
بل أزال يد الغاصب . وكا لتقط إذالم يشبدمع القدرة على الإشباد ول يزل يدا ء والمغرور إذا منع الو لد يضمن به الولد وم 
يزل یدای حق الولد » ويضمن الأموال بالإتلاف تسببا كحفر البئر فى غير الملك و لد س نة إزالة يد أحد ولا إثباتها . فالحواب 
أماقلنا إن الغصب عل التفسير المذكور يوجب الشمان معلرد لا محالة . وأا أن كل ما يوجب الفمان كان غصبا فلم لز م 
ذلك لحوازآن يكون الفمان حكما نوعیا بث ثبت كلشخص منهبشخص من الغلة ما يكون تعديا . إلى هنا كلامه . أقول : هذا 
الحواب ليس بتام لأنه إنما يفيد أن لو كان المراد بالسؤالالمذ كور أن قولك الغصب على التفسير المذ كور يوجب الضان غير 
منعكس لتحقق وجوب الضمان فى الصورة المزبورةبدون نحقق الغصب على التفسير المذكور فيا . وأما إذا كان المراد بذلك 
أن تعليل مسثلتنا بالعلةالمذكورة فى الكتاب منتقض بالضورة المزبورة لآن حاصل هذه العلة أن تفسير الغصب با ذ كر نا لم يتحقق 
فى زوائد امغصوب فلم يحب الضمان قيباء ولا شك أن ذلك التفسير غير متحقق فى الصورة المز بورة أيضا مع وجوب الضان فيا 
فلا يدقع ذلك الحواب المذكور ذلك السؤال كا لايخى على الفطن . فالأولى فى السؤال والحواب ما فصل فى الهاية ومعراج 
الدراية » فإن شنت فراجعهما ( قوله ولهذا يتكرر بتكرّرها ) قال صاحب الباية فى شرح هذا امحل : أى يتكرر ال زاء بتكرر 
هذه الحناية » فإنه لو أدى الضمان بسبب إخراج الصيد عن الحرم ثم أرسله ى الحرم ثم أخرج ذلك الصيد من الحرم يجب ضان 
آخر » كذا وجدت خط شيخى » ولكن يحتمل أن يكون معناه يتكرر وجوب الإرسال بتكرر هذه الحناية الى هى الإخراج 

من الحرم » وهذا أولى لأنه أوفق لرواية المبسوط ف المناسك حيث جعل هناك [يصال صيد الحرم إلى الحرم ,از لة إيصال 


آمنا فى الحرم صيدا . وذلك فى بعده عن أيديناء فال ٠‏ فالوقوع ی أيدينا تلف لمعنى الصيدية فيضمن لذلك عجر د الوقوع فى أيدينا 
( ولهذا يتكزر ) الحزاء ( بتكرر هذه الحناية ) فإنه لو أدى الضمان يسبب إخراج الصيد عن الحرم ثم أرسله فيه ثم أخرج ذلك 
الصيد من الحرم وجب جزاء آخر » ويجوز أن يكون معناه يتكرّر وجوب الإرسال بتكرر هذه الحناية الى هى الإخراج من 
الحرم ( قوله وتجب ) يعنى الضمان ( بالإعانة والإشارة بالنص فلأن يجب ا هو فوقها وهو إثبات اليد على مستحق الأمن أولى ) 
قال ( وما نقصت ال لحارية بالولادة الخ ) مانقصت الحارية بسبب الولادة فى يد الغاصب فهو فى ضمان الغاصب . فلو غصيا 
فولدت عنده قات الولد فعليه رد الحارية ورد نقصان الولادة بالذى ثبت فيها يسبب الولادة . لآن الخارية بالغصبٍ دخات 
فى ضمانه مجميع أجزائها » وقد فات جزء مضمون منما فتكون مضمونة عليه كا لو فات كلها . فإن ر دت الحارية وااولد وقد 
نقصت قيمة الحارية وقيمة الو لد تصلح أن تكو ن جابرة لذلك التقصان لم يضمن الغاصب شيئا . وقال زفر والشافعى رحهما الله : 
لاينجبر التقصان بالولد لأن الولد ملكه فلا يصلح جابرا لملكه » كنا نى ولد الظبية الخرجة من الحرم إذا نقصت قيمتها وقيمة 


( قوله فيضمن لذاك بمجرد الوقوع ) أقول: الأولى أن يقول بتكرر الغمان بدلالة ما قبله وما بعده ( قوله معناه يتكرر وجوب الإرمال ) 
أقول : وعلى هذا يلزم فك الفا ( قوله فعليه رد الجارية ورد نقصان الولادة النى ثبت فيها ببب الولادة ) أقول :قوله الذى صغة 


إ8 
التقصان بالولد وسقط ضمائه عن الغاصب ) وقال زفر والشافمي : لاينجبر النقصان بالود لأن الؤلد ملكه كله 
يصلح جابرا لملكه كا فى ولد الظبية » وكا إذا هلك الولد قبل الرد أوماتت الم وبالولد وفاء » وصاركما إذا جز 
صوف شاة غيره أو قطع قوائم شجر غيره أو حصى عبد غيره أوعلمه الحرفة فأضناه التعلم . ولنا أن سبب 
الزيادة والنقصان واحد . وهو الولادة أو العلوق على ما عرف . 


المغصوب إلى يد المغصوب منه . وق الغصب إذا وصل المغصوب إلى المالك كا غصب لابجب الضان على الغاصب من شى ء 
ولكن يتكرر وجوب الرد إلالمالك بتكرر الغصب فكذا هناء إلى هنا لفظ الهاية . واقتى أثره أكثر الشراح فى تجويز المعنيين 
المذكورين هاهنا . ولكن لم يقل أحد سواه بترجيح المعنى الثانى علىالأول » ومنهم صاحب العناية حيث قال فى شرح هذا 
امحل : ولهذا يتكر راب لز اء بتكرّر هذه اكنايةفإنه لو أدّى‌الضانبسبب إخر اجالصيد عناحر م ثم أرسله فيه ثم أخر ج ذلك الصيد 
من الحرم وجب جزاء آخر: ويجوزأن يكون معناه يتكرّر وجوب الإرسالبتكرر هذه الحناية الى هى الإخراج من الحرم اه 
كلامه. أقول : لاجو از عندى للمعنى الثانى هاهنا أصلا فضلا عنأن يكون هوالأولى كما زع صاحب ‌النهاية : فإن قول المصنف 
يتكرر بتكررها متفرع على قوله فهو ضمان جناية کا ترى : ولا يصح هذا التفرع على تقدير حمل قوله يتكرر بتكرّرها على 
المعنى الثانى . لأن تكرّر وجوب الإرسال بتكررالإخراج من الحرملايكون أمارة على كو نضمان ولد الظبيةضمانجنايته لاضمان 
غصب فإن تكرر وجو ب الإرسال بتكررالإخراج منا حرم ينتظم كون ضمانولد الظبية ضهان جناية وكو نهضمان غصب علىالواء 
كا لاخى » بل رواية المبسوط ف المناسك أوفق لكونه ضهان غصب على ما قرره صاحب الباية حيث قال : جعل هناك إيصال 
صيد الحرم إلى الحرم بمتزلة إيصال المغصوب إلى يد المغصوب منه » وق الغصب إذا وصل المغصوب إلى المالك كا غصب 
لامجب الضمان على الغاصب من شىء » ولكن يتكرّر وجوب الرد إلى المالك بتكرر الغصب فكذا هنا اه تدبر تقف ( قوله 
ولنا أن سبب الزيادة والنقصان واحد وهو الولادة أو العلوق على ما عرف ) ذهبت جماعة من الشراح وهر أسحاب الكفاية 
والباية ومعراج الدراية إلى أن قول المصنف على ماعرف إشارة إلى مايجىء نى مسئلة من غصب جارية فزنى بهاء وذهب يعضوم 
وهو صاحب غاية البيان إلى أنه إشارة إلى ما ذكر فى طريقة الحلاف . واختار صاحب العناية الثانى » وذكر الأول أيضا بطريق 
النقلى حيث قال : يعنى فى طريقة الحلاف » وقيل فى مسثلة من غصب جارية فزفى يها على مايجىء اه . أقول : لا مال عندى 
للحمل على الأول أصلا » لأن المراد بالسبب هاهنا سبب الزيادة والنقصان » وبا جىء فى مسثلة من غصب جارية فز يها 


ولدها تساوئ ذلك النقصان فإنه لاينجبر بها » بل يحب ضبان النقصان مع وجوب ردها إلى الحرم » وكا إذا هلك الولد قبل 
الرد” أو مات الام وبقيمة الولد وفاء > و كا إذا جز صوف شاة غيره فنبت مكانه آخر » أو قطع قواتم شجر الغير فنبتت' 
قوائم أخرى مكانها » أو خصى عبد غيره فزادت قيمته يسيب الحصاءء أو علمه الحرفة فأضناه التعلم فإنه لاينجير الصوف 
بالصوف » والقوائم بالقوائم » ولا مانقص من ابلزء بالحصاء والتعلم بما زاد من القيمة فيه . ونا أن سيب الزيادة والنقصان 
واحد » وهو الولادة عندهما والعلوق عند أنى حنيفة رحمه الله على ماعرف ذلك يعنى فى طريقة الخلاف . وقيل فى مسثلة من 
غصب جارية وز نیما على ماجىء؛ و عند ذلك لابعد النققصان نقصانال نالسبب الواحدلا أثر ف الزيادة والنقصان كانت الزيادة 
٠‏ حلفا عن النتقصان » كالبيع لما أزال المبيع عن ملك البائع أدخل المْن فى ملكه فكان المن خلفا عن مالية المبيع لاتحاد السبب حى 
أن الشاهدين إذا شبدا على رجل ببيع شىء عثل قيمته فقضى القاضى به ثم رجعا لم يضمنا شيئا » وهذا لأن الفوات إلى لف 


التقصان » وضيير فها راجع إلى ابذارية » وقوله بسبب الولادة متلق بقوله ثبت ( قوله مما زاد من القيمة فيه ) أقول :قوله ما زاد 
متعلق بقوله لايتجير . 


¥ 
وعد ذلك لايعد" تقصانا فلا يوجب ضمانا » وصار كا إذا غصب جار ية سمينة فهز لت ثم سمنت أو سقطت نيلها 
ثم نبتت أو قطعت يد المغصوب فى يده وأخذ أرشها وأدناه مع العبد يحتسب عن نقصان القطع ٠‏ وولد الظبية 
ممنوع » وكذا إذا ماتت الأم . وتخريج الثانية أن الولادة ليست بسبب لوت الم . إذ الولادة لاتفضى إليه 
غالبا . ولاف ما إذا مات الولد قبل الرد لأنه لابد من رد أصله للبراءة : فكذا لابد من رد خلفه . واللخصاء 
لايع زيادة لأنه غرض بعض الفسقة : ولا اتحاد فى السبب فيا وراء ذلك من المسائل . لآن سبب التقصان القطع 


سبب الموت . ولا شك أن ما هو سبب لأحدهما لايصلح أن يكون سببا للآخر أيغا البتة . حى يصح حوالة معرفة أحدها على 
معرفة ؛الآخر ألا يرى إلى قول المصنف فما سيأتى وتمريج الثانية أن الولادة ليست يسبب لوت الأم إذ لاتفضى إليه غالا اه . 
فإن ذاك صريح فى أن الولادة لاتكون سببا موت الم . ويعلم منه دلالة أن العلوق أيضا لايكون سببا له لأن إفضاءه إلى الموت 
أبعد من إفضاء الولادة إليه كا لايى . مع أنه حكم هاهنا بأن سبب الزيادة والنقصان هو الولادة والعلوق . ثم إن المعر وف 
فى الحوالة على مايجىء أن يقال على مايجىء أو على ما سيعرف بصيغة المضارع . وأما أن يقال فى ثل ذلك على ماعرف فلم 
يعرف قط . فالوجه هو الحمل على ماعرف قطريقة الحلاف لاغير ( قوله وعند ذلك لايعد نقصانا فلا يوجب ضانا ) لأن 
السبب الواحد لما أثر فى الزيادة والتقصانكانت الزيادة حلفا عن النقصان . كالبيع لما أزال المبيع عن ملك البائع دخل امن 
فى ملكه فكان القن خلفا عن مالية المبيع لاتحاد السبب ١‏ حى أن الشاهدين إذا شبدا على رجل ببيع شى ء ثل قيمته فقضى 
القاضى به ثم رجعالم يضمنا شيا . وهذا لآن الفوات إلى حلف كلا فوات » كذاق الشروح . واعترض بأنه لم خرج جواب 
للخصم عن أصل دليله . وهو أن الولد ملك المولى فلا يصلح أن يكون جابرا لنقصان وقع فى »كه بل هو على حاله . وأجيب 
يأن المصنف أشار إلى جوابه بقوله لايعد” نقصانا > فإنه إذالم يعد نقصانالم يحتج إلى جابر . فإطلاق الحابر عليه توسع » هذا 
زبدة ماق الهاية والعناية. أقول : الحواب منظو ر فيه ء فإن النقصان أمر محفلا مال لإنكار وقوعه»إذوضع مسئلتنا فا إذاتقصت 
الحارية بالولادة» ولا يرى وجه لأن لايعد” ذلك النقصان المحقق نقصانا سوى انجبار ذلك النقصان بالزيادة الى هى الولد » 
كنا يدل عليه كلام الشراح قاطبة فى شرح قول المصنف وعند ذلك لايعد نقصانا كنا مر . ويدل عليه قوله فى أصل المسثلة 
فإن كان ف قيمة الولد وقاء به جبر النتقصان بالولد وسقط ضمانه عن الغاصب. ولو كان إطلاق الحابر عليه توسعا ولم يوجد 
الحبر حقيقة لم يظهر وجه لأن يعد" نقصان المغصوب الواقع فى يد الغاصب نقصانا موجبا للضمان فى سائر المواضع » وأن لأيعد” 
نقصانه الواقع ف يد الغاصب فيا حن فيه تقصانا موجبا للضمان عندنا بل يلزم أن يكون ذلك نحكما بحتا . وحاشا لأمتنا من ذلك 
فليتأمل ( قوله وصار كا إذا غصب جارية مينة فهزلت ثم سمنت أو سقطت ثنيتها ثم نبقت ) أقول : لقائل أن يقول : لااتحاد 


كلافوات ٠‏ وصار كا إذا غصبجارية سمينة ثم هزلت ثم سمنت أو سقطت نيما ثمنبقت أو قطعتيد المغصوب يده وأخل 
أرشها وأداه مع العبد يحتسب عن نةصان القطع ولم يعتبر النتقصان لكونه إلى خلف ( قوله وولد الظبية ممنوع ) جواب عن 
قرولحما . وتقريره لانسلم أننقصانالظبية بالولادة لاينجير بقيمة الولد . وكذا لانسلم أن الأم إذا مانت لاتنجبر قيمتها بقيمة 
أم الولد إذا كان فيها وفاءء وهذا المنع على غير ظاهر الرواية . وأما تخريجها على الظاهر فهو أنكلامنا فيا إذا كان السبب 
1 واحدا وهاهنا ليس كذلك » فإن الولادة سبب للزيادة وليست بسبب لموت الأم إذ لاتفضى إليه غالبا. وروى عن ألى حنيفة 
رضى الله عنه رواية أخرى » وهو أنه يجبر بالولادة قدر نقصان الولادة ويضمن ما زاد على ذلك من قيمة الأم لأن الولادة 
لأتوجب الموت فالنقصان بسبب الولادة دون موت الأم ورد ' القيمة كرد العين » ولو رد عين الحارية كان النقصان ممبورا 
بالولد فكذا إذا رد قيمسها ( ومخلاف ما إذا مات الولد قبل الرد ) جواب عن قوله كا إذا هلك الولد قبل الرد” . ووجهه أن 


( قال المصنف : أو سقطت ثنيتها ثم نيدت ) أقول : قال الزيلعى : أو قلعها الفاسب فتبتت مكانها أخرى فردها سقط الها عنه اد . وف 


ا 
والح ٠‏ وسبب الزيادة الهو » وصبب النقصان التعلى . والزيادة سبيها الهم : قال ( ومن غصب جارية فزن يبا 
فحبلت م ردها وماتت فى نفاسها يضمن قيمتها يوم علقت : ولا ضمان عليه ى الحرة : وهذ! عند ألى حنيفة . 
وقالا : لايضمن ف الأمة أيضا ) مما أن الرد قد صح . والهلاك بعده بسبب حدث فى يد المالك وهو الولادة 


فى السبب فى هاتين الصورتين » إذ لاشك أن سبب النقصان وهو الهزال فى الصورة الأولى وسقوط الثنية ف الصورة الثانية 
يغاير سبب الزيادة وهى السمن ف الأولى ونبت الثفية نى الثانية . وقد رد" المصنف فيا بعد قياس اللحصم على نحو جز صوف شاة 
وقطع قوائم شجر بعدم الاتحاد فى السيب ف المقيس عليه فكيف تشبث تشبث هاهنا بالقياس‌على تينك الصورتين مع عدم الامحاد 
فى السبب فا أيضا . ثم أقول ف الحواب : إن الفرق باتحاد السبب وعدم اتحاده إنما يوئثر فى قدح القياس فى عدم سقوط الفهان 
كا هو مدعى الخصم » إذ لايلزم من عدم سقوطه عند عدم انحاد السبب عدم سقوطه عند اتحاده » إذ يمكن عند اتحاده أن 
لايعد النقصان نقصانا كا ذكروه . مخلاف عدم اتحاده » إذ لاوجه عنده أصلا ثلا يعد النقصان نقصانا » ولا يقدح ذلك 
الفرق فى القياس فى سقوط الضمان كا هو مدعانا » لأنه إذا سقط الضمان عند عدم اتحاد السبب مع عدم جواز أن لايعد النقصان 
هناك نقصانا فلأن يسقط الضمان عند احاد السبب مع جواز أن لايعد التقصانهنا نقصانا أولى كا لايخى فتدبر » فإنه وجه لطيف 
1 فى الفرق بين القياسين ولم أسبق إلى كشفه وبيانه . وقال بعض الفضلاء : والفرق أن الثنية لاقيمة ها بخلاف القوائم والصوف اه . 
أقول : ليس هذا بشىء لأن الثنية وإن لم يكن ها قيمة إلا أن سقوطها يورث نقصانا للجارية بلا ريب » والكلام فى نقصان 
الحارية المخصوبة فلا يفيد ذلك الفرق شيثا فيا نحن فيه ( قوله والحلاك بعده بسبب حدث نى يد المالك وهو الولادة ) 


كلامنا فيا إذا رد الم بنقصان الولادة هل ينجبر النقصان برد الولد . وإذا كان الولد هالكا كيف ينجبر النقصان به » والخصاء 
لايعد” زيادة لأنه غرض بعض الفسقة فلم يكن له اعتبار فى الشرع » وما وراء ذلك من المسائل فليس فيه اتحاد السبب لما ذكر 
فى الكتاب فلا يكون متصلا يمحل التزاع . فإن قيل : المذ كور جواب المستشبد بها » وأصل نكتة الخصم وهو أن الولد هلك 
المولى فلا يصلح أن يكون جابرا لتقصان وقع فى ملكه فهو على حاله . أجيب بأن المصنف رحه الله أشار إلى جوابه بقوله 
لايعد نقصانا : وإذالم يكن نقصانالم يحتج إلى جابر » فإطلاق اب ابر عليه توسع ف العبارة . فإن قيل : لو كان الولد خلفا وبدلا 
عن النقصان لما بى ملكا للمولى عند ارتفاعه بضمان الغاصب لثلا يجتمع البدلان فى ملك واحد . أجيب بأنه ملك المولى لاعالة › 
ومن حيث الملك ليس ببدل بل هو بدل من حيث الذات . فإذا ارتفع النقصان بطلت الخلفية وبى فى ملك المولى . فإن قيل : 
الولد عنده أمانة فكيف يكون خلفا عن المضمون ؟ فالحواب ما أشار إليه المصنف رحه الله من عدم عداه نقصانا لاتضمينه » 
وهذا الحواب صالح للدفع عن السوذال الثانى أيضا : فلله در المصنف ما ألطفه ذهنا » جزاه الله عن المحصلين خير ا . قال( ومن 
غصب جارية فزنى بها ) قال فى الحامع الصغير : محمد عن يعقوب عن أ ىحنيفة فى الرجل يغصب الحارية فيزنى بها ثم يردها 
فتحبل فتموت فق نفاسہا » قال : هو ضامن لقيمتها يوم علقت »ولیس عليه فى الحرة ضمان . وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما 
لله : لاضان عليه فى الأمة أيضا إذا ماتت فى نفاسہا بعد مايرد'ها . وتابعه المصنف فى قوله ثم يردها فتحبل بتقديم الرد على 
الحبل » ووقع فى عامة النسخ بتقديم الحبل على الرد لبيان أن الحبل كان موجودا وقت الرد » قال : الرد” قد صح لأنه أوصل 
الحق إلى المستحق . وصحته توجب البراءة عن الضمان . فإن قيل : لانسلم صمته حيث هلكت بسبب كان عنده . أجاب بقوله 
( والحلاك بعده بسي ب حدث كيد المالك وهوالولادة)لابسبب كان عند الغاصب والملاك بذلك لايوجب الضان علىالغاصب 


أن السبب ليس بمتحد » والفرق أن الثنية لاقيمة ها لاف القوام والصوف ( قوله آجيب بأن الصنف أثار إلى جوابه بقوله لايعد 
نقصانا الخ ) أقول : ويجوز أن يجاب بانع فإنه يجوز بيع المأذون من مولاء وعكسه كا مبق ٠‏ وبيع المغدارب من رب المال مع أنه 
يشترى ماله بماله » وقد مر تفصيله ىباب المر ايحة والتولية فراجعه ( قوله لما بى ملكا المولى عند ارتفاعه ) أقول :فيه تحث( قوله بضان 
الغاصب ) أقول : أى على ملحب زفر والشافى ( قوله بل هو بدل من حيث الذات ) قول : فيه بحث . 

( ه؛ - تكلة فتح القدير حنى - ١‏ ) 


fof —‏ — 
فلا یضمٰن الغاصب "ا كنا إذا حمت نیید'الغاصب م ردها فهلكت. وز نت ی‌یدد نّم ر دها فجلدت فهلكتمنة: 
ومن اشترى جارية قد حبات عند البائع فولدت عند المشعرى وهاتت ی نفاسها لایر جع على البائع بالمن . وله 
أنه غصبا وما انعقد فيا سبب التلف وردات وفيها ذلك فلم يوجد الرد على الوجه الذى أخذ فلم يصح الرد ) 
وصار كا ذا جنت بد الغاصب جناية فقتلت بها ى يد المالك .أو دفعت بها بأن كانت الحناية خحطاً يرجع على 
الغاصب بكل القيمة . كذا هذا . يلاف الحرة لادا لاتضمن بالغصب ليبى ضهان الغصب بعد فساد الرد . 
وف فصل الشراء الواجب ابتداء التسلى . وما ذكرنا شرط صحة الرد . والزنا سيب لحلد ملم لاجارح ولا متلف 
فلم يوجد السبب فى يد الغاصب . قال ( ولا يضمن الغاصب منافع ماغصبه إلا أن ينقص باستعماله فيغر م اانقصان 


أقول : يرد عليه فى الظاهر أنه جع لالولادة هاهنا سببا هلاك وقد صرح فيا مربأنها ليست يسبب للموتحيث قال: وريج 
ر کا إذا حت نى يد الغاصب ثم ردها فهلكت أو زنت 5 الام انها فجلدت فهلكت منه . و كن اشترى جارية 
قد حبلت عند البائع ) ولم يعلى المشترى بالحبل ( فولدت عند المشترى وماتت فى نفاسبا لايرجع على البائع بالمن ) فلا 
يضمن الغاصب قيمها لكن يضمن نقصان الحبل . ولأنى حنيفة رحمه الله أن الرد” لم يكن سميحا . لأن الصحيح منه أن يكون 
على الوجه الذى أخف ولم يوجد هاهنا » فإنه غصبها و ما انعقد فیہا سبب التلف وردها وفيبا ذلك ( فصار کا إذا جنت فى يد 
الغاصب فقتلت ببا فى يد المالك أو دفعت بها يأنكانت الحناية خطأ فإنه ير جع على الغاصب بكل القيمة كذا هذا. لاف 
الحرة ) إذا زی بها رجل مكرهة فحبلت وماتت ف نفاسما( لآنها لاتضمن بالغصب )ولذا لو هلكت عنده لايضمن فلا ببق 
ضمان الغصب بعد فساد الر د" بكونها حبلى ( قوله وى فصل الشراء ) جواب عن قوهما كن اشترى جارية قد حبلت عند البائع 
بطريق الفرق: وهوأن ى فصل الشراء الواجب على البائع ابتداءالتسليم : أى تسلم المبيع على الوجدالذى وقع عليه العقد وقد 
تحقق ذلك منه » ومو ”ها بالنفاس لايعدم التسلم (وما ذكر ناه) من وجوب الرد على الوجه الذى أخذه عليه ( شرط لصحة الرد) 
ولم يوجد فكان تمثيل مالم يوجد بشرطه على ما وجد بشرط وهوتمثيل فاسد . قيل : وتحقيقه أن الشراء لم يتناو ل إلاالعين إذ 
الأوصاف لاتدخل تى الشراء وهذا لايقابلها شىء من المن . فكان الواجب على البائع تسلم العين الذى هو مال متقوّم وقد 
وجد » فلا يرجع المشترى عليه بالحلاك ى يده . وأما الغصب فالأ و صاف داخلة فيه » ولهذا لو غصب جارية سميئة فهزلت 
لا ا PE‏ بدوتها ردا فاسدا . وأما ذا هت 
فى يد الغاصب فلأن سيب الموت ما بها من الحمى والضعف وقت الموت ٠‏ ويحتمل أن يكون سببه مادة كانت نى يد الغاصب 
رصت وي الاك ديرك يا للايشات السب قائم فى يد الغاصب بالشك ( قوله والزنا سبب ) جواب عن 
قولهما أو زنت ف يده الخ . وتقريره أن الزنا الذى وجد ف يد الغاصب إنما يوجب اللحلد اموم لاالخارح ولا المتلف» ولا 
E‏ ى يد الغاصب فلا يضمن . قال ( ولا يضمن الغاصب منافع ما غصبه الخ ) 
منافع الغصب غير مضمونة ؛ لكن إن نقص باستعماله غر م الغاصب النقصان . وقال الشافعى ر حه الله : مضمونة بأجر الملل 
ولا فرق فى المذهبين بين التعطيل و الاستعمال ء ور بما سمى الأول غصبا والثانىإتلافا ى مول العدم عندنا ؤشمول الوجود عنده . 


( قالالمصنف وردت وفبا ذاك) أقول: : لامخى عليك مخالفة هذا الكلام لما سبق آ نفا من و جه الرواية الظاهرة من الإمام أن الولادة ليست 
يسبب لموت الام فتأمل فدفعها ( قال المصنف :وف فصل الشراء الواجب الخ) أقول : قال الزيلمى: وى فصل الحمى الموت يحصل بزوال 
التوى . وأنه زول بترادف الآلام فلم يكن الموت حاصلا بسبب وجد فى يد الناصب فيجب عليه ضبان قدر ما كان عنده دون الزيادة 
ان . وفيه تأمل ( قوله أى تلم المبيع على الوجد النى وقع عليه العقد الخ ) أقول: : يغترط فيه أيضا تليمه بوصف السلامة ( قوله إذ 
الأوصاف لاندخل ف الشراء) أقول : فيه حث ٠‏ فإنه بر جع عليه ينقصان العيب ( قوله من الحمى والضعف ) أقول : أى ضعف الطبيعة 
عن دفع آثار الحمى المتوالية ( قوله ويحتمل أن يكون سبيه الخ) أقول : فيه حث . 


هه 
وقال الشافعى : يضمنها » فيجب أجر المثل » ولا فرق ت المذهبين بين ما إذا عطلها أو سكنبا . وقال مالك: إن 
سكتها يحب أجر المثل > وإن عطلها لاشى ء عليه . له أنالمنافع أموال متقومة حى تضمن بالعقود فكذا بالغصوب. 
ولنا آنا دصلت على ملك الغاصب لدو مما فى إمكانه إذ هى لم تسكن حادثة فى يد المالك لأنها أعراض لانبى 
فيملكها دفعا لحاجته . والإنسان لايضمن ملكه » كيف وأنه لايتحقق 


الثانية أن الولادة ليست بسبب موت الأم » إذ لاتفضى إليه غالبا فكان بين الكلامين تدافم فليتأمل نى التوجيه ( قوله ولنا أنه 
حضلت على ملك الغاصب لحدوئها فى إمكانه ٠‏ إذ هى لم تكن حادثة نى يد اماك لأنها أعراض لاتبتى فيملكها دفعا لحاجته 
والإنسان لايضمن ملكه ) لقائل أن يقول : مقتضى هذا الدليل أن لالجب الأجرة على المستأجر فيا إذا حدثت المنافع فى يده 
كنا نى استئجار الدور والأراضى والدواب ونحوها . لأن الإنسان كا لايضمن ملكه لاحب عليه الأجرة عقابلة كه مع أنه 
جب عليه الأجرة نى ذلك بالإجماع . ول أر أحدا حام حول جواب هذا الإشكال مع ظهور وروده إلا صاحب غاية البيان فإنه 
قال : والحواب عنمسئلة الإنجار. قلنا : اجب الأجرة عندنا بمقابلة المنافع بل قابلة امكين من جهة امالك لأنه لما لم يتمكن 
من استيفاء المنافع إلا بتمكينه كان ذلك طريقا للوصول إلى اسآيفاء المنافع فأعطى )ا هو وسيلة إلى المنفعة حكم المنفعة فى حق 
وجوب الأجرة باعتبار الحاجة اه . أقول : هذا الحواب .وإ ن كان يصلح أن يكون مخلصا هاهنا إلا أنه يستدعى ترك ظاهر 
كثير ما ذ كروا نى كتاب الإجارات » كقولم الإجارة تمليك المافع بعوض ٠‏ وقولم والقياس يأنى جوازها » لآن المعقود عليه 
المنفعة وهى معدومة . وقولم وتنعقد الإجارة ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع لآن المعاوضة تقتضى التساوى والملك 
نى المنفعة الى هى المعقود عليه يقع ساعة فساعة على حسب حدوثها فكذا ف بدلا وهو الأجرة » وقولم والدار أقيمت مقام 
المنفعة ى حق إضافة العقد إليها لير تبط الإيجاب بالقبول ثم عمله يظهر فى حق المنفعة ملكا واستحقاقا حال وجود المنفعة ٠‏ إلى 
غير ذلك من الأأقوال الدالة على كون الأجرة بمقابلة المنافم » ولعل تأويل كلها متعسر بل متعلر تأمل تقف . ثم أقول : 
الأولى ی الحواب عندى أن يقال : اقتضاء الدليل المذكورعدم وجوب الأجرة على المستأجر فا إذا حدثت المنافع ىيده إغا 
هو على موجب القياس » وقد تقرر ىأول كتاب الإجارات أن القياس يأ جوازها » إلا أنها جوّزت على خلاف القياس 
بالنص استحسانا لحاجة الناس إليها » وأن جوازها عندنا باعتبار إقامة العين الى هى سبب لوجود المنفعة كالدار مثلا مقام 
وفصل مالك رحمه الله قال :إن سکنہا فك قال الشافعى وإنعطلها فکا قال أبوحنيفةرحه القمإلاشافمى رحه الله أن المنافع أموال 
متقومة ) لكو نما غير الآدى خلق لمصلحة الآدى ويجرى فيه الشح والضنة (ويضمن بالعةود) صحيحة كانت أو فاسدة بالإحاع 
( فكذا بالغصوب ) لأن العقد لامجعل غير المنقوم متقوما كا لو ورد على الميتة ( ولنا أنها حصلت على ملك الغاصب لأنها حدثت 
فى إمكانه ) أى تصرفه وقدرته وكسبه ( إذ هی لم تكن حادثة فى يد المالك لأنها أعراض لاتب ) وما حدث ف إمكان الرجل 
فهو ق ملکه دفعا لحاجته > فإن ا ملك لم يثبت للعبد إلا دفعا لحاجته إلى إقامة التكاليف» فا منافعم حاصلة ى ملك الرجل والإنسان 
لايضمن ملك نفسه . ولئن سلمنا حدو ما على ملك المالك لكن لايتحقق غصبها وإتلافها وكيف يتحقق ذلك وإنه لابقاء لها » 
1 ولئن . سلمنا نحقق غصبها وإتلافها لكن شر طالضمان الممائلة والمنافع لاغاثل الأعيان لسرعة فنائها وبقاء الأعيان . واعترض عا 
إذا أتلف مايسرع إليه الفساد فإنه يضمنه بالدراهم الى تب » فدل على أن المماثلة من حيث الفناء والبقاء غير معتبرة » وبا إذا 
استأجر الوصى لليتم ما يحناج إليه دراه البتيم فإنه جاثر لاحالة » ولو كان ماذكرتم محا لما جاز لأن القر بان إلى مال اليتم 
لايجوز إلا بالوجه الأحسن . وأجيب عن الأول بأن المماثلة المعتبرة هى ما تكون بين باق وباق لا بين باق وأبى » فكان 
السؤال غير وارد » وهذا راجع إلى أنها تعتبر بین جوهرين لا بين جوهر وعرض ) ألا یری أن بيع الثياب بالدراهم جائز 


( قوله لأا أعراض لاتبى) أقول : وإن بةيت لاتضمن أيضا لأنما ترد مم أصلها ( قوله وما حدث فى إمكان الرجل فهو فى 
ملكه الخ ) أقول : الكرى محتاجة إلى البيان ( قوله'وهذا راجم إلى آنا تمتير بين جوهرين لابين جوهر وعرص ) أقول : ويعضدم 
أن الأجسام «تاثلة لتركيها من المواهر المتجانسة » ولا كذ الموهر والمرض ( قوله ألا يزى أن بيع .الثياب بالدراهم جائزالخ ) . 
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غصها وإتلافها لأنه لابقاء ها » ولأنها لا تمائل الأعيان لسرعة فنائها وبقاء الأعيان » 


المتقعة فى حق صحة الإيجاب والقبولء فيجوز فى الإجارة أن يجب الأجرة على المستأجر عقابلة المنافع "ى حصلت على ملكه 
بحدوثها فى يده إذا وقع التراضى عليه باعتبارإقامة للعين الى هى ملك الموئجر وسبب لوجود المنفعة مقام المنفعة على موجب 
الاستحسان بالنص . يخلاف الغصب فإنه غير جائز قياسا واستحسانا فلا يرتكب فيه ما يخالف القياس فتدبر ( قوله ولأنبا 
لامائل الأعيان لسرعة فنائها وبقاء الأعيان ) أقول : لقائل أن يقول : هذا الدليل إنما يدل على أن هنافع المغصوب لاتضمن 
بالأعيان لعذم الممائلة بينهما » ولا يدل على أنها لاتضمن بالمنافع الممائلة لها والمدعى عدم مضمونيتما أصلا فلا يم التقريب . 
ويمكن الحواب عنه بأن مينى تقرير المصنف هذا الدليل على الوجه امز بور تقرر عدم مضمونيما بالمنافع بالإجماع ٠‏ فكأنه لم 
يتعرض لنى هذا الاحمّال لظهوره ٠‏ يرشد إلى ذلك تقرير صاحب الكاق هذا الدليل حيث قال : ولئن سلمنا تصور غصببا 
فلا يمكن تضمينها » لأنها لؤْ صارت مفسمونة على الغاصب فإها أن تضمن بالمنافع وهو باطل ولم يقل به أحد ١‏ أو بالأعيان 
وهو باطل أيضا لأ:ها لاتمائل الأعيان ء لأن المنافع أعراض لاتبى وقتين والعين تبى أوقاتا . وبين ما يى وما لايبى تفاوت عظم . 
وضمان العدوان مبنى على الممائلة بالنص والإحاخ . ويرشد إليه أيضا تقرير صاحب غاية البيان ذلك الدليل حيث قال : ولآن 
المنافع لو كانت مفسمونة على الغاصب لايخلو إما أن تكون مفسمونة بأمثالها من المنافع . أو بغيرها من الأعيان كالدر اهم والدنائير 
فلا يجوز أن تكون مضمونة بالأمثال وهى المنافع لأنه لا قائل بذلك . ولا تجوز أن تكون مضمونة بالأعيان لعدم الممائلة . 
والممائلة شرط فى ضبان العدوان بقوله تعالى ‏ فاعتدوا عليه مثل ما اعتدى عليكم ‏ اه . قال صاحب العناية : واعتر ض عا إذا 
أتلف مايسرع إليه الفساد فإنه يضمنه بالدراهم الى تبى . فدل على أن المماثلة من حيث الفناء والبقاء غير معتبرة . وعا إذا 
استأجر الوصى اليم ما يحتاج إليه بدراهم اليتم فإنه جائز لامحالة . ولو كان ما ذكرتم صحيحا لما جاز لأن القربان إلى مال 
اليم لايحوز إلا بالوجه الأحسن . وأجيب عن الوجهالأول بأن المماثلة المعتيرة هى ما تكون بين باق وباق لا بين‌باق وأبى . 
فكان السؤال غير وارد . وهذا راجع إلى آنا تعتبر بین جوهرين لا بين جوهر وعرض ٠‏ ألا یری أن بيع الثياب بالدراهم 
جائز وإن كان أحدها يبلى دون الآخر » وعن الثانى عا ذكر نا أن شراء الثياب بدراهم اليتم جائز للوصى »م وجود التفاوت 
كا ذكرنا . فدل على أن القربان بالأحسن مال اليتم هو ما لايعد عيبا ى التصرفات اھ كلامه . أقول : فیا ذكره فى كل 
من الحوابين شىء . أما فى الأول فلأن تنويره بقوله ألا يرى أن بيع الثياب بالدراهم جائز وإن كان أحدهما يبلى دون الآخر 
ليس بصحيح ٠‏ لأن جواز نوع من التفاوت بين‌البدلين نى البيع لايدل على جواز ذلك فى ضان العدوان. لأنللعقد والرضا تأثيرا 
فی تجويز كير من التفاوت ٠‏ وعن هذا قالوا : جوز بيع عبد قيمته ألف بألوف ولا تجوز ذلك التفاوت فى ضان العدوان 
قطعا » ألا يرى أن التغاوت بين جوهر وعرض يجوز أيضا بالعقد كا إذا استأجر منفعة دار مثلا بدراهم معينة مع أن المماثلة 
المعتبرة قى مان العدوان لاتتصور بين جوهر وعرض كا صرحا به . وأما فى الثانى فلن جواز شراء الثياب بدراهم اليم للوصى 
لايدل على جواز استئجار الوصى لليآم مايحتاج إليه بدراهمه » لأن التفاوت ف الأول بين جوهر وجوهر وهو تفاوت غير 
فاحش » والتفاوت فی الثانى بین جوهر وعرض وهو تفاوت فاحش »ولا شك أن جواز تصرف الوصى” ف مال اليتم بالتفاوت 
الغير الفاحش لايدل على جواز تصرفه فيه بالتفاوت الفاحش » ألا يرى أن التفاوت الفاحش الذى بين جوهر وعرض ينع 
الممائلة المعتيرة فى ضمان العدوان دون التفاوت الغير الفاحش الذى بين جوهر وجوهر: فلم لايجوز أن يكون الأمر فى تصرف 
وإن كان أحدها يبلى دون الآخرء وعن الثانى عا ذكرنا أن شراء الثياب بدراهم اليقم جائز للوصى مع وجود التفاوت كا 
ذكرنا فدل على أن القربان الأحسن ىق مال اليتم هو مالايعد عيبا فى التصرفات 


ولا يقتضى الممائلة » خلاف ضبان العدوان فإنه يبتى على الممائلة بالنص © 


oV —‏ _ 
وقد عرفت هذه المآحذ ف امختلف ‏ ولا نسلم أنها متقومة فى ذانها » بل تقوم ضرورة عند ورود العقد ولم يوجد 
العقد » إلا أن ما انتقص باستعماله مضمون عليه لاسملا كه بعض أجزاء العين ‏ 


الوصى ف مال اليتم أيضا كذلك ؟ فن أين ثبتت دلالة جواز شراء الثياب بدراهم اليتم لاوصى على أن القربان بالأحسن فى مال 
اليتم هو جرد مالايعد عيبا فى التصرفات . نعم يجوز أن يكون المراد بالقربان الأحسن فى قوله تعالى ‏ ولا تقربوا مال اليم إلا 
بالی ھی أحسن ‏ ذلك المعنى لكنه إنما يعرف بدليل آخر لاما ذ کر من جواز شراء الثياب بدراهم الیتم للوصى ( قوله وقد 
عرفت هذه المآنحذ فى الحتلف ) قال صاحب العناية فى تفسير هذه المآخذ : أى العلل الى هى مناط الحكم ء أو ما ذكره ولا 
بقوله لأنبا حصلت نى ملك الغاصب . وثانيا بقوله إلا لايتحقق غصبها وإتلافها » وثالنا بقوله لأنها لاتمائل الأعيان الخ أه . 
أقول : فيه نوع خلل ٠‏ لأنه قال أو ماذكره بكلمة أو وهى لأحد الأمرين ١‏ ولا شك أن العلل الى كانت مناط الحكم هاهنا 
وأشار إليه المصنف ذه المآخذ هى ما ذكره أولا وثانيا وثالنا بأقواله المزبورة لا مر آخر » فكيف يصح العطف بكلمة أو . 
وتال صاحب الغاية جاهنا : : أراد بالمآخذ العلل الى هى مناط الحكم ء وأر 50 
نى ملاث الغاصب وثانيا أنها لايتحقق غصبها وإتلافها وثالنا أنها لاتمائل الأعيان والأرط فى ضمان العدوان الممائلة بالنص اه . 
أقول : يرد على ظاهره أن العلل الى هى مناط الحكم هاهنا هى ما ذكره المصنف أولا وثانيا وثالثا بعبنه كما عر فته آ نفا . فا 
معبى قول هذا الشارح أراد بالمآحذ هذا وأراد ہا ذاك. والعطف يقتضى التغاير بين المعطوفين لکن يمكن توجيبه بأن يكون 
مقصو ده يقوله أراد بالمآخذ العلل الى هى مناط ES‏ د وأراد بالمآخذ ما ذكره الخ تفسير 
ماصدق عليه المآخذ هاهنا وتعبينه . فكأنه قال : أراد ععنى المآخذ هاهنا هذا وأراد بما صدق عليه المآخذ هاهنا ذاك › 
والمغايرة بين المفهوم وما صدق عليه ظاهره فيصح العطف : إلا أنه لو قال فى الثانى وأراد ببذه المآخذ ما ذكره الخ لكان 
أحسن لكو نه أدل على إرادة ما صدق عليه المآحذ كا لايح على الفطن . ثم أقول: بى ىهذا المقام بحث قوى » وهو أنه قد 
صرح ف معتبر ات الفتاوى بأن منافع الغصب مضمونة عندنا أيضا فى الوقف : ومال اليقم وما كان معدا للإجارة مع أن العلل 
المذكورة الى ھی مناط الحكم بعدم ضمان منافع الغصب جارية بعينها فى تلك الصور أيضا . فإن قلت : العلل المذكورة على 
وفق القياس والقول بضمان المنافم فى تلك الصور موجب الاستحسان نظرا للوقف وهال اليتم وتحوذاك ك » وتجوز ترك القياس 
بالاستحسان . قلت : ذلك فا يتصور ويمكن ٠‏ وتلك العلل بعضبا يدل على عدم تصور الغصب والعدوان ف المنافع » وبعضها 
يدل على عدم إمكان تضمين المنافع بالأعيان لعدم المماثلة بينهما وبناء ضمان العدوان على الممائلة بالنص والإج«اع › فإجراء 
الاستحسان ی خلاف ذلا مشكل جدا . 


( وقد عرفت هله المآحذ ) أى العلل الى هى مناط الحكم » أو ما ذكره أولا بقوله لأنها حصلت فى ملك الفاصب » وثانيا 
بقوله إنها لايتحقق غصبا وإتلافها » وثالثا بقوله لأنها لاتمائل الأعيان إلى آخره(ف الختلف )يعنى فى مختل ف أل الليث » وقوله 
( ولانسلم أنها متقومة)جواب عن قوله المناقع أموال متقوّمة . وتقريره أنا لانسلم أنها متقومة فى ذانها لأن التقوم لايسيق الوجود 
والإحرازء وذلك فيا لاببتى غير متصور بل يتقوم لضرورة دفع الحاجة ( عند ورود العقد) عليها بالمراضى » ولا عقد 
فالمتنازع فيه ( إلا أن ) أى لکن (ماينقص باستعماله مضمون عليه لاسهلاكه بعض أجزاء العين ) والله أعلم . 


oN -‏ 
( فصل ف غصب مالا يتقوم ) 
قال ( وإذا أتلف المسلى خرالنعى أوختزيره ضمن قيمهما ٠‏ فإن أتلفهما لمسام لم يضمن ) وقال الشافعى : 
لايضمها للذى أيضا و على هذا الحلاف إذا أتافهما ذى على ذى أو باعهما الذى منالذى . له أنه سقط تقومهما 
فى حق المسلم فكذا فىحق الذى . لأنهم أتباع لنا فى الأحكام فلا يجب بإتلافهما مال متقوم وهو الفمان . ولنا أن 
التقوم باق ى حقهم : إذ الحمر ف كالحل لنا والحتزير لم كالشاة لنا 4 


( فصل فى غصسب ما لا يتقوم ) 

قال صاحب الباية : لما فرغ من بيان أحكامغصب مايتقوم وهو الأصل لأن الغصب بمداه الذى ذكر ناه إنما يتحقق فيه 
شرع نى بيان أحكام غصب مالا يتقوم باعتيار عرضية أن يصير متقوما. إما باعتبار ديانة المغصوب منه بأنه متقوم أو بتغيره 
ف نفسه إل التقوم اه كلاءه . وقد اقتى أثره صاحب العناية . أقول : لايذهب عليك أنه لاحاجة هنا إلى المصير إلى اعتبار 
عرضية أن يحمير ما لايتقوم متقوما بأحد الاعنيار ين المذ كور ين .بل لاو جه له عند النظر الدقيق لأن المبين فىهذا النصل ضبان 
مالا يتقوم فى بعض المسائل وعدم ضمانه نى بعضباء فى مالا ضمان فيه كإتلاف*ر المسام وخئزيره لا وجه لاعتبار عرضية أن 
يصير متقوما باعتبار ما أصلا . فإن اعتبار عر ضية أن يصير متقوما ما لا تأثير له فى حكم عدم الضان قطعا بل له نوج إباء عنه . 
ولعل بعض الشراح تنبه لهذا فترك حديث اعتبار عرضية أن يصير متقّوما منبم الشارح الكا كى حيث قال : لما فرغ من بيان 
غصب ما يتقوم إذ هو الأصل شرح فى بيان غصب مالا يتقوم اه . ومنهم الشارح الإتقانى حيث قال : لما فرغ ٠ن‏ بيان غصب 
٠١‏ يتقوم وهو الأصل شرع فى بيان غصب مالا يتقوم كالحمر والكئزير ى حق المسلم هل يجب به الضمان أم لا اه ( قوله ولنا 
أن التقوم باق ى حقهم » إذ الحمر لم كاللحل لنا والختزير م كالشاة لنا) أقول : فيه إشكال من وجهين: أحدهما أن الخصم 


( فصل ق غصب مالا يتقوم ) 

لما فرغ من بيان ماهو الأصل وهو غصب ما يتقوم لتحقق الخصب فيه حقيقة بين غصب ما لايتقوم باعتبار عرضية أن 
يصير متقوما إما باعتبار ديانة المغصوبب منه بتقومه أو بتغيره فى نفسه إلى التقوم ( قال : وإن أتلف المسلم خر الذى أو خنزيره 
الخ ) هذه المسئلة على أربعة أوجه : إتلاف المسلم خر المسلم : وإتلاف الى خر المسلم : وإتلاف الذى خر الذى : وإتلاف 
المسلم خر الذى . ولا ضمان على المتلف ف الآولين بالإجماع . وأما فى الآحرين فعليه الضمان عندنا خلافا للشافعى رحمه الله . وعلى 
هذا الحلاف إذا باعها الذى من النى جاز البيع عندنا خلافا له . قال ( سقط تقومها ی حق المسلم بلا خلاف فكذا فى حق الذى 
لأنهم أتباع لنا فى الأحكام ) قال صلى الله عليه وسام « إذا قبلوا عقد الذءة فأعلموهم أن لم ما المد مين وعليهم ما على المسلمين » 
الرإذا سقط تقومها ( فلا يجب بإتلافها مال متقوم وهو الضمان ) آى ما يضمن به ( ولنا أن التقوم باق فحقهم » إذ االحمر لم ' 
كالخل والختزير عندهم كالشاة عندنا ) دل على ذلك قول عمر رضى الله عنه حين سأل عماله : ماذا تصنعون بما يمر به آهل 
الذمة من الحمور ؟ فقالوا : نعشرها. قال : لاتفعلوا » ولوهم بيعها وخذوا العشرم نأتمانا . فقد جعلها مالا متقوما فى حقهم 


( فصل ى غصب مالا يتوم ) 
( قال لصنت : وإذا أتلف المسلم خر الذى أو خنزيره ضمن ) أقول : فى شرح الكاق لصدر الإملام : لو أتلف ملم على ذى 
خنزرا على قول أبيحنيفة لايضمن شيئا : وعلى قول أف يوسف وعحمد يفسمن قيمته . قال الإتقاى : وهذا خلاف ماذكرء القدورى 
فى مختصره وف شر حه لمختصر الكرخى ١‏ ولكنه قياس قول أفحنيفة الى مر قبيل باب نكاح الرقيق فراجمه ( قال المصتف : وعلى هذا 
الملاف إذا أقلفهسا ذى على ذى ) أقول : ولقد أحسن حيث أق فى المسلم باللام وى الذى بعلى ) قوله دل على ذلك قول حمر + إلى قوله : 
لاتفملوا الخ ) أقول : قوله لاتغعلوا مقول قول . 
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قال : إنهم أتباع لنا نى الأحكام » وتمسك بقوله عليه الصلاة والسلام « إذا قبلوا عقد الذمة فأعلمهم أن لم ما للمسلمين وعليهم 
ما على المسلمين ٠‏ كا صرح به فى الكاق وعامة الشروح » فكيف يم التعليل بأن التقوم باق فى حقهم فى مقابلة ذلك الحديث 
الدال “على كونهم أتباعا لنا فى الأحكام » والتعليل فى مقابلة النص غير صحيح على ماعرف فى علم الأصول . فإن قلت : نحن 
أمرنا أن نتركهم وما يدينون كا ذكر نى أثناء التعليل من قبلنا . فيدل النص المنضمن لهذا الأمر وهو قوله عليه الصلاة والسلام 
۾ اتركهم وما يدينون على مدعانا » هاهنا . قلت : الخصم أن يقول : المراد عا يدينون الديانات دون المعاملات » وها نحن فيه 
من المعاملات : و لن سام العموم للمعاملات أيضا قيتحقق التعارض بين النصين فمن أينيئبت ت الرجحان . والثانى أنه قد تقرر 
فى علم الأصول أنه لا حلاف ئ آن الكفار عاطبو ن بالإمان والعقوبات والمعاملاتوبالعبادات أيضا ى حق الموؤائحذة ف الآخرة. 
وأماق حق وجوب الآداء ف الدنيا فختلف فيه» وما نحن فيه من المعاملات فينبغى أن يكو نوا مخاطبين بالحطاب الدال على عدم 
تقوم اللحمر والحتزير أيضا . ثم أقول : يمكن الحواب عن كل واحد منهما : أما عن الأول فبأن يقال : مانحن فيه خصص 
بالإجماع من عموم النص الدال على کو نہم أتباعا لنا فى الأحكام : فإن عمر رضى الله عنه حين سأل عماله ماذا تصنعون با يمر به 
أهل الذمة من اللحمور ؟ فقالوا نعشرها قال لاتفعلوا . ولوهم بيعها وخذوا العشرمن أتهانبا » فقد جعلها مالا متقوما نى حقهم 
حيث جوإز بيعها وأمر بأخذ العشرمن مها ولم يتكره أحد فحل محل الإجماع وقد صرح بهبعض الشراح . وأماعن الثانى فيأن يقال : 
كون الكفار مخاطبين بالمعاملات ونحوها فيا يتحمل الحطاب التعمم لم أيضا » وأما فيا لايتحملهقلا يكو نون مخاطبين بذلك قطعاء 
وما نحن فيه من قبيل الثانى لأن الحمركانت متقومة فى شريعة منقبلنا وى صدر شريعتنا . والأصل أن ماثبت يبنى إلى أنيوجد 
المزيل » والمزيل وهو قوله تعالى - رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه ‏ وجد نى حقنا بدليل السباق والسياق » فببى فى حق من لم 
يدخل تحت هذا الخطاب على ماکان من قبل كا صرح به فى الكاق والكفاية . فلم يبق مجال للتعهم للكفار أيضا » وكذا الحال 
فى ازير على ما حققه صاحب غاية البيان حيث قال : نحقيق ذلك أن اللحمر والحنزير كانا حلالين فى الأم الماضية » وكذا. 
فى حق هذه الأمة فى ابتداء الإسلام » > ثم ورد الحطاب بالحرمة حاصا فى حق المسلمين فكانا حر اما عليهم وبقيا حلالا على الكفار 
كنكاح المشركات كان حلالا فى حق الناس كافة ثم ورد التحريم خاصا فى حق المسلمين فبى حلالا ق حق الكفار فكذا هاهنا 

ألايرى إلى خخطاب الله تعالى الموامنين نى سورة المائدة بقوله تعالى يا أيها الذين آمنوا إلا الحمر والميسر والأنصاب والأزلام 
رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفلحون ‏ والمومن هو الذى يفلح إذا اجتنب الحمرء وقال تعالى حرمت عليكم الليتة 
والدم ولحم الحنزير ‏ إلى هنا لفظ غاية البيان . ثم إن التحقيق الذى لامحيد عنه هاهنا ما ذكره صاحب البدائع حيث قال : وأما 
الكلام ف المسئلة من حيث المعنى فبعض مشامحنا قالوا : الحمر مباح فى ححق أهل الذمة وكذا الحتزير » فالحمر ف حقهم كالخل 
فى حقنا واللدئزير فى حقهم كالشاة ى حقنا ف حق الإباحة شر عا فكان کل واحد منهما مالا متقوما فی حقهم . و دليل الإباحة 
a‏ ال E‏ ا ا 
فى حق المسلم ثيتت ثيتت نصا غير معقول المعنى » أو معقولا لمعنى لايوجد هاهنا أو يوجد لكنه يقتضى الحل لا الحرمة » وهو قوله 
تغالى - انما يريد الشيطان أن يوقم ببنكم العداوة والبغضاء ف الحمر والميسر ويصد كم عن ذكر الله وعن الصلاة . لأن الصد” 
لايوجد فى الكفرة » والعداوة فما بينهم واجب الوقوع لأنبا سبب المنازعةوالمنازعة سبب الملاك : وهذا يوجب الحل لاالحرمة 
قلا تنبت الحرمة فى حقهم . وبعضهم قالوا : إن الحرمة ثابتة فى حقهم كا هى ثابتة فى حق المسلمين » > لأن الكفار مخاطبون 
بشرائع هى حرمات عندنا هوالصحيح من الأقوال على ماعرف فى أصول الفقه . وعلى هذا طريق الضان وجهان : أحدهما أن 
الحمر وإن لم تكن مالا متقوما ى الخال فهى بعرض أن تصير مالا متقوما فى الثانى بالتخلل والتخليل ووجوب ضمان الغصب 
والإتلاف يعتمدكون امحل المخصوب والمتلف مالا متقوّما فى الحملة ولايقف على ذل كا حال » ألا يرى أن المهر والححش وما 


حيث جوز بيعها وأمر بأخذ العشر من ننا » ولم يفعل ذلك إلا لتديئهم بذلك 5 


موت 
ونحن أمرنا بأن نتركهم وما يدينون والسيف موضوع فيتعذر الإلزام + وإذا بى التقوم 38 وجد إتلاف مال 
ملوك متقوم فيضمنه . بخلاف الميتة والدم لأن أحدا منأهل الأديان لايدين تموهما . إلا أنه نجب قيمة الحمر 
وإنكان من ذوات الأمثال » لأن المسلم منوع عن تمليكه لكونه إعزازا له . بحلاف ما إذا جرت المبايعة بين 
النميين لأن الذبى غير ممنوع عن تمليك اللحمر وتملكها . 


لامنفعة له فى الحال مضمون بالغصب والإتلاف . والثانى أن الشرع منعناعن التعرض هم بال عن شرب الحمر وأكل اللحازير 
حسالما روى عن على رضى الله عته أنه قال : أمرنا أن تتركهم وما يدينون » ومثاه لايكذب وقد دانوا شرب اللحمر وأكل 
الحنزير فلزمنا ترك التعرض لم ى ذلك » ونى الضمان بالغصب والإتلاف يفضى إلى التعرض لأن السفيه إذا عل أنه إذا غصب 
أو أتلف لايوئاخذ بالضمان يقدم على ذلك » وفذلك منعهم والتعرض لم من حيث المعنى والله أعلم إلى هنا لفظ البدائع ( قوله 
ونحن أمرنا بأن نتركهم وما يدينون ) أقول : لقائل أن يقول : فلم لانتركهم وما يدينون فى بعض الأمور كإحداث البيعة 
والكئيسة وكركوب اليل وحمل السلاح فإنهم بمنعوت منہا على ما مر فى كتاب السير . والحواب أن أمثالها مسآشنی مما يدينون 
بدلائل ذكرت فى موضعها » كا أن الربا مستنى من عقودهم بقوله عليه الصلاة والسلام « ألا من أرنى فليس بيننا وبينه عهد» 
على ما سيق بيائه عن قريب . قال صاحب العناية أخذا من الثباية » ونوقض با إذا مات الجوسى عن ابنتين [حداهما اد رأنه 
فإنها لاتستحق بالزوجية شيئا من الميراث مع اعتقادهم صحة ذلك النكاح > وصحة التكاح توجب توريث المرأة من زوجها فى جميع 
الأديان إذا لم يوجد المانع وم يوجد فى ديائتهم ثم لم نتركهم وما يدينون . وأجيب بأنا لانسلم أنهم يعتقدون التوريث بأنكحة 
امحارم فلا بد له من بیان اه . واعترض بعض الفضلاء على ابحو اب حيث قال فيه إن مر اد الناقض آنا إذا حكنا بينم على شرع 
الإسلام بطلبهم ذلك لا نور تما اه . أقول : ليس فيا ذكره كبير حاصل: إذ مراد الجیب أيضا أن عدم توريثنا إياها إذا حكمنا 
ببنهم على شرع الإسلام يطلبهم ذلك لعدم ثبوت اعتقادهم التوريث بأنكحة الحارم . نعم يعتقد الجوسى صعة نكاح انخارم » 
وليس من ضرورة اعتقاد صعة النكاح اعتقاد استحقاق الميراث ١‏ ألا يرى أن المير اث يتئم بالرق واختلاف الدين مع صعة 
النكاح ٠‏ وقد صرح بهذا التفصيل فى النبايةء وإن أراد ذلك القائل أنبم لو اعتقدوا النوريث بأتكحة لحارم وطلبوا ذلك لم نحكم 
بينهم بذلك أيضا على شرع الإسلام » فلا فائدة فيه لأن ما يضرنا إنما هو النقض عا هو أمر واقع لابما هو فرض محض . ثم 
أقول : بی هاهنا كلام آخر ) وهو أن اسائل أن يورد النقض حيئئذ بمسلم مات عن زوجة كافرة فإنما لاتستحق شيئا من 
امير اث عندنا لاختلاف الدينين » مع أن وجوب توريث الزوجة من زوجها مقرّر فى جميع الآديان إذالم يوجد مانع ء والظاهر 


(ونحن أمرنا بأن نتركهم وما يدينون) يعنى لانجادلم على الثر ك(والسيف مو ضوع )يعنى لا يجبر ون على العرك بالإلزام بالسيف لعقد 
الذمة » وحينئذ تعذر الإلزام على ترك التدين فبى التقوم فى حقهم ٠‏ وإذا بى فقد وجد إتلاف مال تملوك متقوم : و ذلك يوجب 
الضمان بالنص فيضمنه. ونوقض با إذا مات الجوسى عن ابنتين إحداهما امرأته فإنها لاتستحق بالز وجية شيا من الميراث مع اعتقادهم 
صحة ذلك النكاح وصحة التكاحتوجب توريث المرأة من زوجها فى جميع الأديانإذا لم يوجد المانع ولإيوجد فيدياتهمثم لم تركهم 
وما يدينون . وأجيبيأنا لانسل أنهم يعتقدو نالتوريث بأنكحة انحار م فلا بد له من بيان. و قوله( لاف الميتة والدم)جواب لمقيس 
عليه للشافعى رحمه الله لم يذ كره فق الكتاب (لآن أحدا من آهل الآديان لايدين مو لما إلا أنه تجب قيمةالحمر وإ ن كانت مثلية 
وتذ كير الضمير ف الكتاب بتأو يل الشراب أو المذ كو ر (لأنالمسل ممنوع عن تمليكه لكو نه إعز ازا له) خلا ف أه ل الذمةفإنهم غير تمنو عين 
عن تمليكها وتملكها » فإن جرت بينبه) مبايعة جاز لم اليك والعلك » وإن استهلكها بعثهم لبعض جاز تسلم «ثلها وتسلمه 


( قوله لانجادهم عل ارك الخ ) أقول : أى ترك ما يدينون( قوله وأجيب بأنا لالم أنهم يعتقدون التوريث الخ) أقول : فيه أن مراد 
الناقض أنا إذا حكنا بينم على شرع الإسلام لطلبهم ذلك لانور جا . 


4 
وهذا بحلاف الربا لأنه مسئئتى عن عقودهم» وبخلاف العبد المرتد” يكون للذى » لأناما ضمنا لم ترك التعرض 
له لما فيه من الاستخفاف بالدين . ولاف متروك التسمية عامدا إذا كان لمن يبيحه لأن ولاية امحاجة ثابتة . 


أن الكفر ليس بانع عن الإرث فاعتقاد الكفرة ولم نتركهم وما يدينون هناك » فتأمل ى الحواب ( قوله وهذا يخلاف الربا) 
متعلق بقوله لأن الذى غير ممنوع عن ليك الحمر وتملكها . كذا قاله جماعةمن الشراح . وقالصاحب العناية بعد نقل ذلك : 
والأولى أن يتعلق بقوله تحن أمرنا أن تتركهم وما يدينون الخ لاتساق مابعده من العطف حينئذ اه . أقول : تعلقه عا ذكره 
صاحب العناية غير ظاهر السداد » لآن كلمة هذا مع كو:با مما يأنبى ذلك جدا لايستقم أن يكون الربا من خلاف قوله نحن 
أمرنا أن نتركيهم وما يدينون. لآن الربا لما كان مستشى من عقودهم وكان ذلك فسقا منهم لا تدينا لثبوت حرمة الربا فى دينهم 
بقوله تعالى - وأخذهم الربا وقد نبوا عنه ‏ كا صرحوا به قاطبة » حى صاحب العناية تفسه لم يكن منعنا إياهم عن الربا غخالفا 
لقوله حن أمرنا أن نتركهم وما يدينون كا لايخنى على ذى مسكة . وعلى تقدير أن يكون قول المصنف وهذا بخلاف الر با متعلقا 
بقوله تحن أءر نا أن نتركهم وما يدينون يصير المعنى : وهذا أى قوله ونحن أمرنا أن ن ركهم وما يدينون ملتبس مخلاف الربا . 
وليس هذا المعبى بسديد لعدم ملابسة الحلاف بينهما كا بيناآ نفا . وأما على تقدير أن يكون قوله وهذا بحلاف الربا متعلقا بقو له 
لآن الذى غير منوع عن تمليك الحمر وتملكها كا ذهب إليه جماعة من الشراح فيصير المعنى : وهذا أى عدم كون الذى ممنوعا 
عن تمليك اللحمر و تملكها ملتبس بخلاف الربا لكوتهم ممنوعين عن الربا . ولا مى أن هذا المعنى سديد وأن كلمة هذا الى يشار 
بها إلى القريب فى محلها حينئذ . وقال بعض الفضلاء : بل الأولى أن بتعلق بقوله فيضمنه والإشارة إلىما ذكرمن الحمرواالحتزيراه 
أقول : هذا أقبح ما قاله صاحب العناية» لأنه إن كانت الإشارة يهذا إلى ا لحمر والحتزير بتأويل ما ذ کر کا زعمه يصير المعنى : 
وهذا أى ما ذكر من اللحمر واللكئزير ملتبس مخلاف الربا فلا يبى لتعلق قوله وهذا لاف الربا بقوله فيضمنه معنى وإن صير 
إلى التقدير بأن يقال : المراد وهذا مخلاف الربا ف الضمان فيحصل نوع تعلق بقوله فيضمنه فلا يكون سديدا أيضا » لآن 
الضمان [نما يتصورق الإتلاف ومسئلة.الربا ما لامساس له بذلك تدبرتفهم ( قوله ومخلاف متروك النسمية لمن يبيحه لأن ولاية 
الحاجة ثابتة ) قال فى العناية : يعنى لما أمرنا أن نترك أهل الذمة على ما اعتقدوه من الباطل وجب علينا أن تر ك آهل الاجاد 


( قوله وهذا مخلاف الربا) متعلق بقوله لأن الذهى غير منوع عن تمليك اللحمر » كذا قيل . والأولى أن يتعلق بقوله نحن 
أمرنا أن نتركهم وما يدينون إلى آحره لاتساق ما بعده من العطف حينئذ ( وقوله لآنه مستثئى من عقودهم ) يعنى بعدم 
الحواز لقوله صلى الله عليه وسلم « ألا من أربى فليس بيننا وبينه عهد ٠‏ وذلك لآنه فسق منهم لاتدين لثبوت حرمة الرباى ديهم » 
قال الله تعالى - وأخذهم الربا وقد نهوا عنه ‏ ( ومخلاف العبد المرتد” للذى )فإن المسلم إذا أتلفه لايضمن شيا وإن كان اعتقاد 
الذى أن العبد المرتد” مال متقوم وهو أيضا فى القيقة مقيس عليه للشافعى رحه الله . ووجه الحواب ( أنا ما ضمنا لم ترك 
٠‏ التعرض ) للعبد المرتد للذى ( لما فيه ) أى نى ترك التعرض ( من الاستخفاف بالدين ) بالترك والإعراض عله . واستنشكل هذا 
التعليل ما إذا أتلف على نصرانى صليبا فإنه يضمن قيمته صليباء وى ترك التعرض استخفاف بالدين . وأجيب بأن ذلك كفر 
أصل » فالنصرانى مقر على ذلك يلاف الارتداد ( وقوله مخلاف متروك التسمية ) يتعلق بقوله أمرنا أن نتركهم وما يدينون: 
يعنى لما أمرنا أن نترك أهل الذمة على ما اعتقدوه من الباطل وجب علينا أن نترك أهل الاجتهاد على ما اعتقدوه مع احّال 
الصحة فيه بالطر يق الأولى. وحينئذ يحب أن نقول بوجوب الضبان على من تلف متروك النسمية عامدا لأنه مال متقوم فى اعتقاد' 
الشافعى رحمه الله . ووجه الحواب ما قاله أن ولاية الحاجة ثابتة » والدليل:الدال على حرمته قائم فلم يعتبر اعتقادهم فى إيجاب ' 


( قوله قوله وهذا نخلاف الربا متعلق بقوله لأن الذى غير منوع عن تمليك الحمر » كذا قيل > والأولى أن يتعلق بقوله نحن الخ ) 
أنول : بل الأولى أن يتملق بقوله نيضمنه ء والإشارة إلى ماذكر من الحمر والهازير. اا 
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AY 

قال ( فإن غصب من مسلم خخرا فخالها أو جلد ميتة فدبغه فلصاحب اللحمر أن يأخذ الحل بغير شىء ويأخذ جلد 
الميتة ويرد عليه مازاد الدباغ فيه . والمراد بالفصل الأول إذا خللها بالنقل من الشمس إلى الظل وءنه إلى 
التمسن .+ وبالفصل اثالى إذا دبغه عاله قيمة كالقرظ والعفص و نحو ذلك . والفرق أن هذا التخليل تطهير له 
بمتزلة غسلالثوب الا.جس فيبى على ملكه إذ لاتنبت المالية به و ببذاالدباغ اتصل بالملدمال متقومللغاصبكالصبيغ 
ل ل له ويعطى ما زاد الدباغ فيه . وبيانه أنه ينظ رإلى 
قيمته ذكيا غير مدبوغ ٠‏ وإلى قيمته مدبوغا فيضمن فضل مابيهما ٠‏ وللغاصب أن غبسه حى يستوق حقه 

كحق الحبس ف المبيع . قال ( وإن اسهاكهما ضمن الحل وم يضمن الحلد عند أنى حنيفة ١‏ وقالا : : يضم 
الحلد مدبوغا ويعطى ما زاد الدباغ فيه ) 
على ما اعتقدوه مع احمّال الصحة فيه بالطريق الأولى : وحيائذ يجب أن نقول بموجب الضمان على من أتلف مار وك القسمية 
عامدا لأنه مال متقوم فى اعتقاد الشافعى . ووجه الحواب ما قاله أن ولا ية المحاجة ثابتة والدليل الدال على حر هته قام فلم يعتبر 
اعتقادهم فى إنجاب الضان هذا ما قالوه . ولقائل أن يقول : لانسلم أن ولا بة احاجة ثابتة : لآن الدليل الدال على ترك الحاجة 
مع أهل الذمة دال على تركها مع المْجّبدين بالطريق الأولى على ما قررتم . واللعواب أن الدليل هو قوله عليه الصلاة والسلام 
« اتركوه, وما يدينون» وكان ذلك بعقد الذمة وهو هنتف ثى حق ال-بدين . إلى هنا لفظ العناية . واعير ضى بعض الفضلاء على 
الحواب المذكور فى الآخر حيث قال : فيه حث . فإن القاضى ينفذ ما حكم به قاض آخرعل حلاف مذهبه اه . أقول : هذا 
ساقط جدا . أما أولا فلأن القاضى إنما ينفذ ما حك به قاض آخر إذا لم يكن ما حكم به ما يخالف الكتاب واامنة المشبورة 
والإجماع » وأما إذاكان ماحكر به ما تالف شيا من هاتيك الثلاثة فلا يصح أن ينفذه القاضى أصلا کا صرحوا بذلك كله 
فى كتاب القضاء » ومثلوا ماتخالف الكتاب بالحكم بحل مر وك النسمية عامدا فإنه مخالف لقوله تعالى ‏ ولا تأكلوا ما م يذ كر 
اسم الله عليه - والكلام هاهنا فى مار وك التسمية عامدا فكيف يتصور فيه التنفيذ . وأما ثانيا فلأن حاصل الحواب المذكور أن 
علة الأمر بالك فى قوله عليه الصلاة والسلام « اتركوه, وما يدينون » هى عقد الذمة . وهو متف فىحق الْجدبدين فلا يتصور 
إلحاق المحتهدين بأهل الذمة فى ترك المحاجة لادلالة ولاقياسا. ولا بى أن هذا يدفع السؤال بأن الدليل الدال” على ترك امحاجة 
مع أهل الذمة دالعلى تركها مع الجمدين بالطريق الأولى» وأن حديث تنفيذ القاضى ماحکم به قاض آخر على خلاف مذهبه 
الضيان هذا ما قالوه . ولقائل أن يقول الال اور اج ة ثابتة »لآن الدليل الدال على ترك الحاجة ٠م‏ أهل الذمة دال على 
ثركها مع امجنهدين بالطريق الأولى على ماقررتم . والحواب أن الدليل هو قوله صلل الله عليه وسلواتركوهم وما يدينون » وكان 
ذلك لعقد الذمة وهو منتف ى حق الجهدين . قال ( فإن غصب من مسلم خمرا فخللها الخ ) من غصب من مسلم خمرا فخللها 
أو جلد ميتة فدبغه فكل منہما على وجهين. لآن التخليل أوالدباغ إما أن يكون بلط شى ء وبا له قيمة أولا : فإن خلل بغير 
شى عبالنقل من الشمس إلى الظل ومنه إليها »أو دبغ بالقرظ بفتحتين وهو ورق السلم والعفص ونحوهما . فإما أن يكون اللحل 
والحلد باقيين أولا » فإن كانا باقيين أخذ المالك الحل بلا شىء وأخذ الحلد ورد عليه ما زاد الدباغ فيه . وطريق علمه 
أن ينظر إلى قيمته ذكيا غير مدبوغ وال قيمته مدبوغا فيضمن فضل ما بینہماء وللغاصب أن عبسه حی يستوق حقه كحق 
ابس فى المبيع + والفرق بين المسئلتين ما ذكره فى الكتاب وهو نير وإنل يكو نا باقيين » فإن اسبلكهما الغاصب ضمن الخل ٠‏ 
وم يضمن الحلد عند ألى حنيفة رضى الله عنه » وقالا : يضمن المحلد مدبوغا ويعطى ما زاد الدباغ فيه وإن هلکا فی يده 
فلا ضمان عليه بالإجماع . والجمع عليه لايحتاج إلى دليل لآن دليله الماع فلهذا لم يذ كره المعسنف : والبينة على ذلك أنه إن 
( قوله ولفائل أن يقول :لانسلم أن ولاية الحاجة ثابعة الخ ) أقول: الأولى استحلال متروك النسمية مخالف لنص الكتاب واللصم مؤمن 
به فيثبت ولاية الحاجة ( قوله والحواب ؛ إلى قوله : وهو منتف فى حق الحّهدين ) أقول : فيمبحث » فإن القاغى ينفة ما حكم به قاض 
آخر على حلاف مذهبه . 


ام 
ولو هلك ى يده لايضمنه بالإجماع . أما الخل فلآنه لما بی على ملك مالكه وهو مال متقوم ضمنه بالإتلاف » 
ويجب مثله لأن الحل من ذوات الأمثال. وأما الحلد فلهما أنه باق على ملك المالك حى كان له أن يأخذه وهو 
مال متقوم فيضمنه مدبوغا بالاسهلاك ويعطيه المالكما زاد الدباغ فيه كا إذا غصب وبا فصبغه ثم | سهلكه 
ويضمنه و يعطيه المالك ما زاد الصبغ فيه ولأنه واجب الرد ١‏ فإذا فوته عليه خلفه قيمته كا فى المستعار. وببذا 


لايقدح ف دفع الحواب المذكور والسؤال المزبورء بل هو كلام آخر معلوم وجهه مله (قوله ولو هلك نی يده لايضمن 
بالإجماع ) قال صاحب العناية : والجمع عليه لايحتاج إلى دليل» لأن دليله الإجماع فلهذا لم يذ كره المصنف اه . أقول : هذا 
ليس بسديدء لان الذى لايحتاج إلى دليل ما أجمع عليه الأمة بالإجماع الذى هو أحد الأدلة الأربعة الشرعية فإن الإجماع عليه 
با عى المد كور يكى دليلا عليه ء والظاهر أن مراد المصنف بالإجماع هاهنا هو إجماع أتمتنا الثلاثة الذين وقع الحلاف بين أعظمهم 
وبين صاحبيه فيا ذ كر آ نفا من مسئلة الاستبلاك ع لا جاع الآمة الذى دو من الأدلة لأن هذا الإحاع إنما يتحقق باتفاق حي 
ألججدين الموجودين فى عصر من أمة محمد صل الله عليه وسلم على حكم شرعى وهو غير ثابت فيا نحن فيه كيف وقد قال 
فى معراج الدراية هاهنا : وعند الأئمة الثلاثة : يعنى مالكا والشافعى و أحمد لو تخللت الحمرة بنفسها وهلكت نى يد الغاصب 
يضمن ١‏ وأما إذا تخللت بفعل الغاصب لايضمن . وى الحلد المدبوغ على قول لايلزمه رده ولا يضمن . وى قول وجب رده 
ويضمن اه . فظهر منه مخالفة هولاء الأثمة الثلاثة لأتمتنا فى بعض صور الملاك فيا نحن فيه »مع أن مالكا من معاصرى أل ى حنيفة 
والشافعى من معاصرى محمدء فلم يتحقق إجماع الأمة فى زمنهم على عدم الضمان فى بعض صور هذه المسئلة قطعا » ولم ينقل 
إجماع أمة أخرى من قبل » فلم عكن حمل الإجماح المذكور على إجاع الأمة كا لايمخى..وقال صاحب الهايةهاهنا ولم يذ كر الدليل 
لقوله ولو هلك فی يده لايضمن بالإجماع لآن دليله ظاهر »وهو أنه لو ضمن لايخلو إما أن يضمن قيمته يوم الغصب أو يوم 
الحلاك ؛ ولا وجه لضان قيمته يومالغصب لأنه لم يكن لكل واحد من الحمر وجلد الميتة قيمة يومالغصب » ولاوجه لضان قيمته 
يوم الملاك أيضا لأنه لم وجد منه فعل فی هلا که » والضمان لايجب إلا بفعل موصوف بالتعدتى اه كلامه . أقول : ظهور هذا 
الدليل المفصل الدائر على الر ديد غير مسلم ؛ ولو سلم فكو نه أظهر من ساثر الأدلة الى ذكرها لسائر المسائل سيا دليل وجوب 
الفمان ى اسبلاك الخل منوع »ولو سلم فليس من دأب المصنف ترك ذكر الدليل بالكلية فى شىء من المسائل . ثم أقول : 
لعل وجه عدم ذكر المصنف دليل هذه المسثلة هاهنا انفهامه مماذكره فى دليل مسئلة الاسبلاك ير شدك إليه قطعا قوله فى أثناء 
ذلك و هذا قارق اللاك بنفسه» تبصر ترشد ( قوله کا إذا غصب ثوبا فصبغه ثم استهلكه يضمنه و يعطيه المالك مازاد الصبغ 
فيه ) قال صاحب العناية : وفيه نظر »لن نفس الغصب فى هذه الصورة يوجب الضمان يمخلاف المتنازع فيه اه . أقول : هذا 
النظر ساقط جداء إذ لانسلم أوّلا أن نفس الغصب فى هذه الصورة يوجب الضان فإن نفس الغصب إنما يوجب رد العين :على 
ماعرف فى صدر كتاب الغصب» وإتما يجب ضمان المثل أو القيمة با ملاك أو الاستبلاك » ولان سلم ذلك فكو ن.نفس.الغصب 


غسمن فلا وجه لضمان قيمته يوم الغصب حيث لم يكن له قيمة يومئذ . ولا لضان قيمته يوم ملاك لأنه لايجب إلا بفعل 
موصوف بالتعدى والفرض عدمه ( وقوله أما الحل ) دليل صورة الاستهلاك وهو ظاهر( وأما الحلد فلهما أنه باق على ملك 
المالك حى كان له أن يأخذه ) قال القدورى : يعنى إذا غصب الحلد من منزلهء فأما إذا ألقاه صاحبه ى الطريق فأخذه ' 
رجل فدبغه فليس للمالك أن يأخذه . وعن أنى يوسف رحمه الله أن له أن يأخذه فى هذه الصورة أيضا. وإذاكان باقيا على ملكه 
( وهو مال متقوم ) وقد اسّبلكه (يضمنه ويعطيه المالك مازاد الدباغ فيه كا إذا غصب ثوبا فصبغه ثم اسّبلكه يضمنه ويعطليه 
المالك ما زاد الصبغ فيه ) وفيه نظرء لأن نفس الغصب فى هذه الصورة يوجب الفمان بخلاف المتنازع فيه ( قوله ولأنه 
واجب الرد ) دليل آخر. وتقريره أن الخلد لو كان قائما وجب على الغاصب رده » فإذا فوت الرد خلفه قيمته كما فى المستعار 
يضمن بالاسبلاك لااملاك › وببذا فارق الملاك بنفسه لأنه لا تفويت منه هناك . قال الإمام فخر الإسلام رحمه الله وغيره 


ات 

فارق اللاك بنفسه . وقولهما يعطى ما زاد الدباغ فيه حمول على اختلاف الخنس . أما عند احاده فيطر حعنه ذلك 
القدر ويؤخذ منه الباق لعدم الفائدة فق الأخذ منه ثم فى الرد" عليه . وله أن التقوم حصل بصنع الغاصب و صنعته 
متقومة لاستعماله مالا متقوما فيه » وهذا كان له أن يحبسه حی يستوفى مازاد الدباغ فيه فكان حقا له والحلد تبع 
له فى حق التقوم » ثم الأصل وهو الصنعة غير مضمون عليه فكذا التابع . كا إذا هلك من غير صنعة ء إخلاف 
وجوب الرد حال قيامه لأنه يتبع الملك . والخلد غير تابع للصنعة ىح الملك لثبونهقبلها وإن م يكن ٠تقوما‏ . 
بخلاف الذكى والثوب . لأن التقوم فبهما كان ثابتا قبل الديغ والصبغ فلم يكن تابعا لاصنعة - 

سببا للضمان لاناق كون الاسبلاك أيذا سببا له . ومقصود المصنف قياس المتنازع فيه على تلك الصورة نى كون التعدى 
بالاسبلاك سيا لضان المتعدى ما اسبلكه وإعطاء المالك ما زاده الصنعة ‏ وهذا المعنى متحد بين المقيس والمقيس عليه » 
غاية الأمر أن فى جانب امقيس عليه سببا آخر لاشمان. و هذا لايناى دة اأقياس عليه فى السبب المشترك . وقد أشار إليه 
صاحب النباية حيث قال فى حل هذا الل : إن الاسنبلاك جناية موجبة للضمان ى عل هو مال متقوم .وقد وجد ذلك لما بى 
الحلد على ملك صاحبه بعد ما صار مالا متقوما كنا فى الثوب . إلا أن هناك السبب الأول وهو الغصب موجب لمان أيضا. 
فله أن يضمنه بأى السببين شاء. وهاهنا السيب الأول وهو الغصب غير مو جب لاضمان فتعينالتضمين بالسيب الثانى فكان هو 
فى انسبب كغيره.ولو اسبلكه غيره كان لامغصوب منه أن يضمن المسبلك ويعطى الغاصب ما زاد الدباغ فيه . إلى هنا 
كلامه( قوله ثم الأصل و هوالصنعة غير.ضمون عليه فكذا التابع كا إذا هلاك من غير صنعه ) قال صاحب العناية فى شرح 
قو له كا إذا هلك من غير صنعه : فإن عدم الضمان هناك باعتبار أن الأصل وهو ااعبنعة غير مضمون فكذلك الحلد . وإلا 
فالغصب موجب للضيان نى الملاك والاستبلاك اه كلامه . واقتى أثره الشارح العينى . أقول : فيه نظر ١‏ إذ لا شلك أن عدم 
الضمان فى صورة الحلاك من غير صنعه لامجب أن يكون باعتبار أن الأصل وهو الصنعة غير مضمون: فكذلك الخلد كا يقتضيه 
قول الشارحين المزبورين» وإلا فالغصب موجب للفمان نى اللاك والاستبلاك بل الظاهر أن عدم الضمان دناك باعتبار عدم 
قن فعلموصوف بالتعدى هناك كتحققه فى صورة الاستبلاك على ما أشار إليه صاحبالنباية وصاحب الءناية أيضا فى تعليل 
تلك المسألة فما مر وكون الغصب موجبا للضمان فى كل من صورق اللاك والاستبلاك إتما هو عند تحقيق الغصب الشرعى 
وفما نحن فيه لم يتحقق ذلك لأن كون المأ<وذ مالا متقوها معتبر فى حقيقة الغصب الشرعى كما تقرر فى صدر الكتاب . وجلد 
الميتة ليس بال متقوم قبل الدباغ قطعا . وإنما يصير متقوما بالدباغ . وكلامنا فيا إذا غصب جلد الميتة فدبغه فحين الأاخذ 
لإيتحقق الغصب الشرعى الموجب الضمان فما نحن فيه بلا ريب ٠‏ ويويد ما قلنا إن الحمر المتخللة بنفسبا أيضا غير مضمونة 
فى صورة الملاك بالإجماع كا مر . وليس فما صنعة متقومة يتبعها تقومها : قلو كان تجرد الغصب وهو الأخذ جرا بدون 


فى شروح الحامع الصغير : قوهما يعطى مازاد الدباغ فيه محمول على اختلاف انس : يعنى أن القاخبى قوم الحلد بالدراهم 
والدباغ بالدنانير » فيضمن الغاصب القيمة ويأخذ ما زاد الدباغ . أما إذا قومهما بالدراهم أو بالدنانير فيطرح عنه ذلك القدر 
ويوتخذ منه الباق لعدم الفائدة فى الأخد منه ثم فق الرد عليه . ولأنى حنيفة ر حه الله : لانسلم أن الخلد مال متقوم بنفسه . وإما 
حصل له التقوم يصنعة الغاصب و صنعته متقومة لاستعمالهمالا متقوها فيه . ولذا كان له أن يحبسه حى يستوق ما زاد الدباغ : 
فكان التقوم حقا للغاصب وكان الحلد تابعا لصنعة الغاصب فى حق التقوم . ثم الأصل وهو الصنعة غير مضمون عليه فكذا 
التابع لثلا يلزم خالفة التبع أصله . كا إذا هلك من غير صنعة فإن عدم الضمان هناك باعتبار أن الأصل وهو الصنعة غير مضمون 
فكذلك الخلد ء وإلا فالغصب موجب للضمان فى اللاك والاسبلاك( قوله بحلاف الرد الخ ) جواب عن قوهما ولآنه واجب 
الرد » وتقريره أن وجوب الر د حال قيامه لأنه يتبع الملك : والحلد غير تابع للصنعة فى حق الملك لثبوته قبلها وإن لم يكن متقوما 
والحاص لأن الضمان يعتمد التقوم والأصل فيه الصنعة وهى غير »مو نة فكذا ما يتبعها والرد يعتمد الملك والحلد فيه أصل لا تابع 
فوجب رده وتتيعه الصنعة . وقوله ( لاف الذكى والثوب ) جواب عن قولهما كا إذا غصب ثويا وأقحم الذكى استظهارا 


اما 
ولو كان قائما فأراد المالك أن يتركه على الغاصب فى هذا الوجه ويضمنه قيمته قيل : ليس له ذلك لأن ابحلد 
لاقيمة له » بخلاف صبغ الثوب لآن له قيمة . وقيل ليس له ذلك عند ألى حنيفة » وعندهما له ذلك » لأنه إذا 
تركه عليه وضمنه عجز الغاصب عن رده فصار كالاسهلاك » وهو على هذا الحلاف على ما بيناه . 


نحق الغصب الشرعى موجبا للضمان فى اللاك والاسبلاك . أوكان جرد حصول التقوم للمأخوذ بعد الأخذ كافيا فى تحقق 
الغصب الشرعى لوجب الضان فى صورة هلاك اللحمر المتخللة بنفسها فى يد الآحذ جيرا مع أنه خلاف ما عليه الإجماع . ثم 
٠‏ أقول : لما ظهر عا بيناه أن كون مراد المصنف بقوله كا إذا هلك من غير صنعه ما ذكره الشارحان المزبوران ما يليق بقدره 
الحليل وإن كان فى ظاهر لفظه مساعدة لذلك كان حقا علينا أن حمل كلامه على حلاف ذلك فنقول : يجوز أن يكون مراده 
بقوله كا إذا هلك من غير صنعه هو التتبيه والتنظير فى مجر د عدم وجوب الضمان وإن كان السبب ممتلفا فى الصورتين + ويجوز 
أن يكون ٠راده‏ بقوله المذكور هو القياس على تلك الصورة فى خصوص السبب ٠‏ وهو كون الأصل الذى هو الصنعة غير 

مضمون فكذا التابع . لكن من حيث جواز أن يكون هذا السبب سببا أيضا نى صورة هلاك المدبوغ ى يده من غير ٠‏ 
صنعه لا من حيث وجوب أن يكون هذا السبب هو السبب نى تلك الصورة كا يقتضيه قولهما + وإلا فالغصب موجب اضمان 
فى الحلاك والاستهلاك ١‏ فإنه إذا لم يحب أن يكو نهذ! السبب هوالسبب لعدم الضمان فى صورة الحلاك بل جازأنيكون له فيها سبب 
آخر وهو عدم تحقق فعل موصوف بالتعدئ كا مر بيانه م يحب الفمان هناك يانتفاء هذا السبب لأن انتفاء أحد السبيين 

المستقلين لايوجب انتفاء المسيب فيلزم أن لايصح قولمما » وإلا فالغصب موجب للضمان ف الملاك والاسبلاك تأمل تقف 
( قوله ولو كان قاتما فأراد المااك أن يتركه على الغاصب نى هذا الوجه ويضمنه قيمته . قيل ليس له ذلك لأن الخحلد لاقيمة له » 

بحلاف صيغ الثوب لأن له قيمة ) قال الشراح فى تفسير قوله قيل ليس له ذلك : أى مطلقا بلا خلاف » ويقتضى هذا التفسير 

مقابلة قوله وقيل ليس له ذلك عند أنى حنيفة وعندهماله ذلك كا لايحى. أقول : تعليل هذا القول الاتفاق بقوله لأن الحلد 
لاقيمة له . بخلاف صبغ الثوب لأن له قيمة مشكل عندئءفإنه لايتمشى على أصل الإمامين » إذ قد مر أن أصلهما أن 
الجلد باق على ملك المالك وهو مال متقوم فيضمنه مدبوغا بالاستهلاك ويعطيه المالك ماز اد الدباغ فيه» كا إذا غصب ثوبا 
فصبغه ثم استبلكه يضمنه ويعطيه المالك ماز اد الصبغ فيه والتعليل المذكور هاهنا صريح قخلاف ذلك كا ترى . لايقال : 

المراد هاهنا أن الخلد لاقيمة له وقت الغصب ٠‏ يلاف الوب فإن له قيمة وقتكذ » والمراد بما مر أن الخلد ءال متقوم يعد الدباغ 

فصار كالتوب بعده فلا منافاة . لأنا نقول : الكلام فيا إذا أراد المالك أن يتركه على الغاصب ويضمنه قيشته بعد أن صار مالا 
متقوما بالدباغ كا أشار إليه المسنف بقوله نى هذا الوجه فلا وجه لتعليلما قي ل ليس له ذلك بلا حلاف بأن الد لاقيمة له 
وقت الغصب» يخلاف الثوب فإن عدم تقوم جلد الميتة وقت الغصب لايناق عندهها كونه مضمونا على الغاصب بعد أن صار 
مالا متقوما بالدباغ . وهذا يجب عليه الضمان عندهها بالاسبلاك فى هذه الصورة بناء على كونه مالا متقوما بالدباغ باقيا على 
ملك المالاك كا هر . على أنه لو كان المراد هاهنا أن الحلد لاقيمة له وقت الغصب لقال المصنف لاف الثوب دون أن يقول 
مخلاف صبغ الثوب لأن الصبغ فى الثوب بإزاء الدباغ فى الحلد تأمل ( قوله لآنه إذا تركه عليه وضمنه عجز الغاصب عن رده 
فصار كالاستبلاك وهو على هذا الحلاف على مابيناه ) قال صاحب العناية : وفيه نظر » لأن العجز فى الاسلاك لأمر من جهة 


لأن التقوم فيبما : آى نى الذكى والثوب كان ثابتا قبل الدع والصبغ فلم يكن تابعا للصنعة ء والتقوم يوجب الضمان ( ولوكان ) 
الحلد ( قائما فأراد المالك أن يتركه على الغاصب فى هذا الوجه ) أى الذى كان الدباغ فيه بشى ء متقوم ( ويضمنه قيمته قيل 
ليس له ذلك ) بلا حلاف (لأن الحلد لاقيمة له » مخلاف صبغ الثوب لأن له قيمة . وقيل ليس له ذلك عند ألى حنيفة رحمه الله 
وعندهما له ذلاك ) وقوله ( لأنه إذا تركه ) دليل أن فى المسئلة خلافا لا دليل المخالفين . ووجه ذلك أنه إذا ترك الحلد على الغاصب 
وضمنه عجز الغاصب عن رده فصار كالاسملاك » وهو أى الاسبلاك على هذا الحلاف على مابيناه ؟ نفا » وفيه نظر لآن 


NS 

ثم قيل : يضمنه قيمة جلد مدبوغ ويعطيه مازاد الدباغ فيه كا فى الاسبلاك . وقيل يضمنه قيمة جلد ذكر 
غير مدبوغ ٠‏ ولو دبغه با لا قيمة له كالتراب والشمس فهو لمالكه بلاشىء لأنه بمئزلة غسل الثوب . 
ولو اسبلكه الغاصب يضمن قيمته مدبوغا . وقيل طاهرا غير مدبوغ لآن وصف الدباغة هو الذى حصل 
فلا يضمنه . وجه الأول وعليه الأكثرون أن صفة الدباغة تابعة للجلد فلا تفرد عنه . وإذا صار الأصل 
مضمونا عليه فكذا صفته » ولو خلل اللحمر بإلقاء الملح فيه قالوا عند أى حنيفة : صار ملكا للغاصب 
ولا شىء له عليه . وعندهما أخنه المالك وأعطى مازاد الملح فيه بمتزلة ديغ االحلد > ومعناه هاهنا أن يعطى مثل 
وزن املح من الخل . وإن أراد المالك تركه عليه وتضمينه فهو على ما قيل . وقيل فى دبغ الحلد ولو اسبلكها 
لايضمنها عند أف حنيفة خلافا مما كا نىدبغ الخلد . ولوخللها بإلقاء الل فيباءفعن محمد أنه إن صار خلا *ن 
ساعته يصير ملكا للغاصب ولا شی ء عليه لأنه اسّبلاك له وهو غير متمّوم . وان لم تصر خلا إلا بعد زمان بأن 
کان الملىفيه خلا قليلا فهو بينبما على قدركيلهما . لآن خلط الل بالل التقديرو هوعل أصله اي سياستببلاك 
الغاصب وفيا تركه و ضمنه القيمة من جهة المالاك .ولا يلزم من جواز التض مين ى صورة تعد ى فيبا الغاصب جوازه فيا ليس 
كذلك اه . أقول : تمكن أن يجاب عن هذا النظر بأن العجز نى الاسبلاك لما كان لأءر من جهة الغاصب لذلاك العجز فيا تركه 
المالك على الغاصب وضمنه القيمة كان الأمر من جهة الخاصب فإن المالك إنما تركه عامة و ضمنه القيمة بسبب أن الغاصب 
زاد عليه ماله قيمة فوجب على المالاك على تقدير أخذه إعطاء ما يقابل ذلك الزائد وهو لايقدر على إعطائه ولا بمه ذلك فكان 
السبب الأصلى لعجز الغاصب عن رده فعل نفسه: ألا یری أنه لو دبغه بما لا قيمة له وكان هو لمالكه بلا شىء کا سيجىء 
لم يكن للمالك تركه عليه وتضمينه القيمة عند أحد أصلا ( قوله ثم قيل يضمنه قيمة جلد مدبوغ ويعدليه مازاد الدباغ فيه كا 
. فى الاسهلاك . وقيل يضمنه قيمة جلد ذكى غير مدبوغ ) يعنى اختلف المشايخ فى كيفية التضمين على قوهماء فقال بعضبم 
يضمنه قيمة جلد ذكى مدبوغ ويعطيه ما زاد الدباغ فيه کا ف صور الاسبلاك . وقال بعضهم : يضمنه قيمة جلد ذكى غير 


العجز فى الاسبلاك لأمر من جهة الغاصب وفيا تركه وضمنه القيمة من جهة المالك . ولا يلزم من جواز التضمين فى صورة 
تعدى فيها إلغاصب جوازه فيا ليس كذلك . ثم اختلف فى كيفية الضمان على قوهما فقيل يضمنه قيمة جلد “بغ ويعطيه ما زاد 
الدباغ فيه كما فى صورة الاسبلاك . وقيل قيمة جلد ذكى غير مدبوغ . هذا كله إذا دبغ با له قيمة وخلل بغير خلط شىء . 
أما إذا دبغه يما لاقيمة له كالتراب والشمس فهو لصاحبه بلا شىء لأنه بمتزلة غسل اللوب وهو لايزيل ملك المالك . ولو 
استهلكه الغاصب ضمن قيمته فى قولم جميعا لأنه صار مالا على ملك صاحبه ولا حق للغاصب فيه . فكانت المالية والتقوم جميعا 
حق المالك فيضمن بالاسهلاك . واختلفوا ف كيفية الفمان فقيل : ضمن قيمته مدبوغا . وقبل طاهرا غير مدبوغ . وقد ذ كر 
وجه القولين فى الكتاب وهو ظاهر . وإذا خلل الحمر بإلقاء الملح فيه قال المشايخ رحمهم الله : صار الكل ملكا اغاصب : ولا 
شی ء عليه عند أنى حنيفة ر حه الله 1 وعندهما أخذه المالك وأعطى ما زاد الملح فيه کا فى دباغ الحلد . وقوله ( قالوا ) يشير إلى 
أن عة قولا آخر > وهو هاقيل إن هذا والأول سواء لأن الملح صارمستہلکا فيه فلا يعتبر .و باق كلامه ظاهر سوى ألفاظ يشير 
إليها قو له ( فهو على ما قيل وقيل ) بتكرير قيل إشارة إلى القولين المذكورين فى دبغ احلد + وهو ما ذكره بقوله ولو کان قائما 
فأراد امالك »إلى أن قال : قيل ليس له ذلك » وقيل ليس له ذلك عند أنى حنيفة رضى الله عنه. وقوله ( وهوعلى أصله ليس باسبلاك ) 


( قال المسئف : وعندهما أخذه المالك ) أقول : قال صاحب التسبيل : يشكل هذا ,ما مر من أصلهم » وهو أنه إذا غيره يفعله حى زال 
اسمد ومعظم مناقعه بملكه فيتعين الغمان والخل كذلك لزوال امم الحمر > ومعظم ما يقعسد به من الأغراض بفعله وهو إلقاء اللم ونحوه › 
فينبغو أن يأخذه . ويمكن أن يقال : كانه تخلل بنفه ء لأن فى طبيعته أن يتخال بتفه و الملح أمر هافك لايستتيع > لاف الحل اتبى . 


5 
وعند أىحنيفة هو للغاصب ف الوجهين ٠‏ ولا شىء عليه لأن نفس اللخلط اسّهلاك عنده »> ولا ضهان ف ‌الاسبلااة 
لأنه أتلف ملك نفسه . وعند محمد لايضمن بالاستهلاك نى الوجه الأول لما بينا » ويضمن فى الوجه الثانى لأأنه 
أتلف ملك غيره . وبعض المشايخ أجروا جواب الكتاب على إطلاقه أن للمالك أن يأخذ لحل فى الوجوه كلها 
بغير شىء . لن الملى فيه يصير مسهلكا فى الحمر فلم يبق متقوما » وقد كثرت فيه أقوال المشايخ وقد 
أثبتنا ها فى كفاية المنهى . قال ( ومن کسر مسلم بربطا أو طبلا أو مزمارا أو دفا أو أراق له سكرا أو منصفا 
فهو ضامن . وبيع هذه الأشياء جائز ) وهذا عند ألى حنيفة . وقال أبو يوسف ومحمد : لايضمن ولا يجوز 
بيعها . وقيل الاختلاف ف الدف والطبل الذى يضرب للهو . فأما طبل الغزاة والدف الذى يباح ضربه 
فى العرس يضمن بالإتلاف من غير حلاف . وقيل الفتوى ف الضان على قوهما . والسكر اسم للنىء من ماء 
الرطب إذا اشتد . والمنصف ماذهب نصفه بالطبخ . وف المطبوخ أدنى طبخة وهو الباذق عن ألى حنيفة روايتان 
فى التضمين والبيع . لما أن هذه الأشياء أعدت للمعصية فبطل تقَوّمها كالحمر » ولأنه فعل ما فعل آمرا بالمعروف 
وهو بأمر الشرع فلا يضمنه كا إذا فعل بإذن الإمام . ولأنى حنيفة أنها أموال لصلاحيتها لما يحل من وجوه 
الانتفاع وإن صلحت لما لاحل فصار كالآمة المغنية » وهذا لأن الفساد بفعل فاعل تار فلا يوجب سقوط 
التقوم » وجواز البيع والتضمين مرتبان على المالية والتقوم والأمر بالمعروف باليد إلى الأمراء لقدرتمم وباللسان 
إل غير م > ونيجب قيا غير صاحة للهو كما فى اب حار ية المغنية والكبش النطوح والحمامة الطيارة والديك المقاتل 
والعبد اللحصى نجب القيمة غير صا حة لهذه الأمور » كذا هذا » وف السكر والمنصف نجب قيمهما » ولا يجب 
الئل لأن المسلم منوع عن تملك عينه وإن کان لو فعل جاز » وهذا مخلاف ما إذا أتلف على نصرانى صليبا حيث 


مدبوغ ء كذا فى الشروح . أقول : ثمرة هذا الاختلاف غيرظاهرة عندى فإن قيمة جلد مدبوغ بعد أن يطرح عنما قدر 
ما زاد الدباغ فيه هى قيمة جلد ذكى غير مدبوغ بعينها » إذ قد قال المصنض قبا مر ى بيان أخذ الحلد وإعطاء ما زاد الدباغ فيه 
أنه ينظر إلى قيمته ذ کیا غير مدبوغ وإلى قيمته مدبوغا فيضمن ما بينهما » وذاك صريح فى أن ما بى من قيمة جلد مدبوغ بعد 
إعطاء ما زاد الدباغ فيه هو قيمة جلد ذءكى بعينها . فا فائدة الاختلاف المذكور والمآل واحد ء والله تعالى أعلم وأحكم . 


أى أصل محمد رحه الله » فإن أصله وهو قول ألى يوسف رحمه الله أيضا أن خلط الشىء يجنسه ليس باسبلاك عندها 
وحينعذ كان الال مشتركا بينبما ء فإذا أتلفه فقد أتلف حق نفسه وغيره فيضمن خلا مثل خل المفصوب مته . وقوله 
( هو للغاصب ف الوجهين) يعنى ما إذا صارت خلا من ساعته أو بعد زمان › وقوله( أجروا جواب الكتاب) يعنى الخامع 
الصغير وهو قوله لصاحب اللحمر أن يأخذ الحل بغير شى ء ومعناه أن بعضهم حملوه على الوجه الأول وهوالتخليل بغيرشىء 
كا ثقدم » وبعضهم أجروه على إطلاقه وقالوا للمالك أن يأخذ الكل فى الوجوه كلها » وهى التخليل بغير شىء والتخليل 
بإلقاء الملح والتخليل: بصب اللحل فيه لأن الملى فيه يصير مستبلكا فى الحمر فلم يبق متقوما . قال ( ومن كسر لمسلم بربطا أو 
طبلا ) قال فى الجامع الصغير :ومن كسر لسلم بربطا وهو آلة من آلات الطرب والطبل والمزمار والدف معروفة . وقوله 
( أهراق له سكرا ) أى' صبه › يقال فيه هراق يبريق بتحريك الماء » وأهراق يبريق بسكونما » والهاء ف الأول بدل عن 
الحمزة وف الثانى زائدة » وكلامه إلى آخره ظاهر لا يحتاج إلى شرح » والله أعلم بالصواب . 


يكن أن يتعلق ببقاء صورته وعدم زوال مناضه » فإن منافمها الغير مشروعة كلامناقع ( قال المصئف : لأن المسلم منوع عن تملك عينه ) 
أقول: لعل المراد بالمنع هو الكراهة » واف أعلم . 


توت 
يضمن قيمته صليبا لأنه مقر على ذلك . قال ( ومن ع غصب أم ولد أو مدبرة فانت يده ضمن قيمة المدبرة ولأ 
يضمن قيمة أم الولد ) عند أى حنيفة » وقالا : يضمن قيسهما لآن ءالية المدبرة ٠تقومة‏ بالاتفاق . ومالية أم 
الولد غير متقوءة عنده . وعندههما متقومة . والدلائل ذكرناها فى كتاب العتاق من هذا الكتاب . 


( كتاب الشفعة ) 


وجه مناسبة الشفعة بالغصب تملك الإنسان مال غيره بلا رضاه ى كل منبما . والحق تقديمها عليه لكو نا مشر وعة دونه . 
لكن توفر الحاجة إلى معر فته للاحتر از عنه مع كر ته بكترة أسبابه من الاستحقاق نى البياعات و الآشربة والإجارات والشركات 
والمزارعات أوجب تقدبمها , كذا فالعناية وكثير من الشروح . أقول : لايذهب عليك أن الوجوه الموجبة نر تيب الكتب 
السالفة على المْط المتقدم كا هر بيانها قد ساقت ذكر كتاب ااشفعة إلى هنا » فلا حاجة إلى الاعتذار عن تقديم الغصب على 
الشفعة بقوله لكن توفر الحاجة إلى معرفته الخ فلا وجه لقوله والحق تقديمها عليه الخعند «لاحفلة تلك الوجوه الأو جبة لر تيب 
الكتب السالفة على الفط المتقدم كا لابحخنى على ذى فطرة سليمة . قال بعض لاه ضلاء بعد أن تنبه لبعض ماقلناه : ثم يمكن أن 
يقال ى وجه التقديم إن الغصب يع العقار والمنقول بخلاف الشمعة. والأعم يستحق التقديم اه . أقول : ليس هذا بسديد ۰ إذ 
الغصب لايعم العقار عند أنى حنيفة وألى يوسف حينئذ: بل الغصب عندهما [ما يتصور فى المنقول دون العقار ھا ەر فى أوائل 
كتاب الغصب مفصلا ومشروحا ء ونا يتأق عموم الغصب للعقار والمنقول على أصل محمد والشافعى كا مرأيضا نمة . ولا 
وجه لبناء وجه التقديم على خلاف ما ذهب إليه إمامنا الأعظم وإمامنا الثانى . إذ لو كى جرد كون العموم محل اجتباد جمد 
م يم قوله مخلاف الشفعة ع فإن الشفعة أيضا تع العقار والمنقول عند مالك فنا واجبة فى السفن أيضا عنده علىماصرحوا به 
وسيأق نی الكتاب . ثم إن من محاسن الشفعة دقع ضرر الحوار وهو مادة المضار » قال الله تعالى ‏ وما جعل عليكم فى الدين من 
حرج وقال الننى صلل الله عليه وسلم « لا ضرر ولا إضرار فى الإسلام » ولا شك لأحد فى حسن دقع ضرر التأذى بسبب سوء 


( كتاب الشفعة ) 


وجه مناسبة الشفعة بالغصب تملك الإنسان مال غيره بلا رضاه فى كل منهما . والحق تقدبمها عليه لكو نها مشروعة دوثه. 
لكن توفر الحاجةإلى معرفته للاحتراز مع کر ته بكر ة أسبابه من الاستحقاق فى البياعات والأشربة والإجارات والشركات 


( كتاب الشفعة ) 


( قوله لكن توفر الحاجة إلى معرفته للاسحتر از عنه مع كثرته الخ ) أقول : لكن ٠١‏ ذكر فى بيان و جه تأخير الغصب عن المأذون يغ 
عن بيا سبب تقدم الغصب عل الشنعة ٠‏ ثم يمكن أن يقال فى وجه التقديم أن الغصب يم المقار والمنقول » مخلاف الشفعة + والأعم 
يستسق التغدم ( قواد من الاستحقاق ف البياعات والأشر بة الخ ) أقول : فيه نحث » إلا أن يقال : كلمة من للتعليل . 
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الشفعة مشتقة من الشع وهو الضم » مميت بها لما فها هن شم المشتراة إلى عقار الشفيم . قال ( اأشفعة واجبة 
الخليط فى نفس المبيع تم للخليطفىحق المبيع كالشرب والطريق ثم للجار ) أفاد هذا الفظ ثبوت حى الشفعة لكل 
امجاورة على الدوام. وقد جاء فى تفسير قوله تعالى ‏ لأعذينه عذايا شديدا - أى لألر منه صعبة الأضداد. كذا ف النباية ومعراج 
الدراية . ثم إن الشفعة فى اللغة مأخوذة م نالشفع وهو الضم » ميت بها لما فيها من ضم المشتراة إلى ملك الشفيع » ومنه شفاعة 
رسول الله صلى الله عليه وسلم للمذنبين لأنه يضدمهم بها إلى الطاهرين . وى الشريعة : هى تملك البقعة جبرا على المشترى بما قام 
عليه ء كذا ف عامة الشروح والمتون» إلا أنه وقع فى بعضما تملك العقار بدل تملك البقعة ٠‏ وصرح فى بعض الشروح بزيادة 
قبد فى آخر التعريف وهو قوله بشركة أو جوار وترك ذكره فى الأكثر بناء على ظهوره . أقول : فى الكل إشکال وهوآ نه 
إن كانت حقيقة الشفعة ف الشريعة هى المّلك المذ كور ى عامة الكتب يلزم أن لايصح ما تقرر عند .وسيجىء ف الكتاب من 
أن الشفعة تجب : أى تثبت بعقد البيع وتستقر بالإشهاد وتملك بالأخذ إذا سلمها المشترى أو حكم بها حاكم » لأن ذلك صريج 
فى أن تحقق العلك فى الشفعة عند أخحذ البقعة المشفوعة بالتراضى أو قضاء القاضى > فإن كانت حقيقة الشفعة فى الشريعة نفس 
ذلك العلك لزم أن لايكون لقولم الشفعة تثبت بعقد البيع وتستفر بالإشباد صحة » إذ الثبوت والاستقرار لايتصور يدون التحقق 
وحين عقد البيع والإشهاد لم يوجد الأخذ بالتراضى ولا قضاء القاضى لاعالة فلم يوجد املك أيضا » فعلى تقدير أن تكون 
الشفعة نفس ذلك القلك كيف يتصور ثبوتها بعقد البيع واستقرارها بالإشهاد . وأيضا قد صرحوا بأن حكم الشفعة جواز طلب . 
الشفعة وثبوت الملك بالقضاء أوالرضا ٠‏ فلوكانت الشفعة نفس القلك لما صلح شىء من جواز طلب الشفعة وثبوت الملك لأن 
يكون حكا للشفعة . أما الأول فلأنه لاشك أن المقصود من طلب الشفعة إتما هو الوصول إلى تملك البقعة المشفوعة » وعند 
حصول تملكها الذى هو الشفعة على الفرض المذ كور لايبى محال جواز طلب الشفعة ضرورة بطلان طلب الخاصل » وحكم 
الى ء يقارن ذلك الشىء أو يعقبه ولايتقدم عليه » فلم يصلح جواز طلب الشفعة لأن يكون حكما اشفعة على تقدير أن تكون 
الشفعة نفس المّلك . وأما الثانى فلأن ثبوت الملك هو عين القلك ف المعنى > وحكم الشىء ما يغايره ويترتب عليه فلم يصلح 
ثبوت الملك أيضا لأن يكون حك للشفعة على تقدير . كون الشفعة نفس العلك . فالأظهر عندى فى تعريف الشفعة فى الشريعة 
مإذكره صاحب غاية البيان حيث قال : ثم الشفعة عبارة عن حق العلك ف العقار لدفع ضرر اللنوار اه . فإنه إذا كانت حقيقة 
الشفعة فى الشريعة مجر د حق الملك دون حقيقة القلك يندفع الإشكال الذى ذكرناه بحذافير ه » ويظهر ذلك بالتأمل الصادق : 
ولعل راد عامة العلماء أيضا ذلك ولكنهم تساحوا فى العبارة . ثم إن سبب الشفعة عند عامة المشايخ اتصال ملك الشفيع بملك 
البائع ٠.‏ لأن الشفعة إنما جب لدفع ضرر الدخمل عن الأصيل وهو ضرر سوء المعاملة والمعاشرة » وإنما يتحقق هذا الضرر عند 
اتصال ملك الشفيع بالمبيع . وكان الخصاف رحمه الله تعالى يقول الشفعة تحب بالبيع ثم تجب بالطلب » فهو إشارة منه إلى أن 


والمزارعاث أوجب تقديمها . وسببها اتصال ملك الشفيع بملك المشترى . وشرطها كون المبيع عقارا وهى مشتقة من الشفع 
وهو الهمء ميت بها لما فيها من ضم المشتر اة إلى عقار الشفيع . وفى الشريعة عبارة عن تملك المرء ما اتصل بعقاره من العقار 
على المشترى بشركة أو جوار . قال ( الشفعة واجبة اخليط الخ ) الشفعة واجبة : أى ثابتة الخليط فى نفس البيع : أى للشريك 
ثم للخليط فى حقه كالشرب والطريق »ثم لجار : يعتى الملاصق . قال المصنف رحمه الله ( أفاد هذا اللفظ ثبوت حق الشفعة لكل 


( قوله أوجب تقديمها ) أقول : الظاهر تقدرمه ( قال المصنف : الشفعة مشتقة من الشغع ) أقول : يقال شففت كذا بكذا : إذا جمته 
شفعا به ( قوله وف الشريعة عبارة ) أقول : قال الإتقانى : الشفعة عبارة عن حق المّليك ف العقار لدفم ضر ر ابموار انتهى . ولعله أول. 
ما ذكره غيره من ألما تملك عقار ( قوله على المشترى بشركة أو جوار ) أقول : لمله لم يذ كر قيد جبرا اكتفاء عنه بكلمة عل قزلا تل 
على الاستعلاء المنبى“ عن المير ( قال المصتف : الشفعة واجبة ) أقول : أى ثابتة» وف قول المصئف أفاد هذا اففظ ثبوت سق الشفعة إشارة 
إليه » وإضافة حق الشفعة بيانية ( قال المصئف : أفاد هذا الفظ ) أقول: الفظ مصدر فى الأصل يتناول الكثير أيضا ( قوله الشريك ) 
آقول : اللام للاستحقاق كا فى أمثاله . 2 

٤۷ (‏ - تكلة فت القدير حتى - ٩‏ ) : 


يا ع 
وأحد من هرثلاء وأفاد الترتيب . أما الثبوت فلقوله عليه الصلاة والسلام « الشفعة لشريك لم يقاس » ولقوله عليه 
الصلاة والسلام 


كليهما سيب على التعاقب وأنه غير صميح . لآن الشفعة إذا وجيت بالبيع لايتصوّر وجو ا ثانيا بالالب 05000 
رحه الله أن الشركة مع البيع علة لوجوب الشفعة . لأن حق الشفعة لايثيت إلا بهما . قال : ولا يجوز أن يقال بأن الشراء شر ط 

والشركة علة وسيب » فإن الشفيع لو سلم الشفعة قبل البيع لأيصح . ٠‏ ولو سلم بعد البيع يصح : ولوكان سبب وجوب الشفعة 
الشركة وحدها لصح التسابم قبل البيع لآنه يحصل بعد وجود سبب الوجوب + ألا يرى أن الإبراء عن سائر الحقوق بعد وجود 
سبب الوجوب جائزء ولمالم يصح يصح تسام الشفعة قبل البيع عر فنا أن الشركة وحدها ليست بعلة . والحاصل أن استحقاف الشفعة 
الشركة عند ابيع أوبالشركة واليع وتأكدها بالطلب وثبوت املك فى البقعة الشفوعة بالقضاء أو بالر ضا E‏ الذخيرة 
وذكره صاحب النهاية معزيا إلى المبسوط والذخيرة والتحفة وغيرها . أقول: يجو زأن يكون مراد االحصاف بقوله الشفعة - 

بالبيع ثم يجب بالطلب آنا تيجب بالبيع م ناك جریا ور بالف بر لما ف رخو اقول الس تار 

ويكون معنى قوله ثم تجهب بالطلب نظير ما ذكره المفسرون فى قوله تعالى اهدنا الصراط المستقيم - من من أن معناه ثبتنا على حدى 
الصراط المستقم بكون نفس الحدى متحققة قبل الطلب . ولعل نظائر هذا فى كلام البلغاء كر من أن تحصى . والعجب أن 
عامة ثقات المشايخ حملوا كلام ذلك الهمام الذىله يد طولى ف الفقه على المعنى الذى هو بين البطلان ولم مله أحد على المحنى 
الصحبح مع كونه على طرف الام ( قوله أما الثبوت فلقوله عليه الصلاة والسلام الشفعة لشريك لم يقاسم») أقول : لقائل أن 
يقول : هذا الحديث وإن دل على بعض المدعى وهو ثبو تحت الشفعة للشريك إلا أنه يتى بعضه الاخدر وهو ثبوته لغير الثعريك 
أيضا كالحار الملاصق» لأناللام فى الشفعة المذكورة للجنس لعدم العهد › وتعريف المسند إليه بلام الحنس بفيد قصر المسند 
إليه على المسند كا تقرر عام الأدب > ومثل بنحو قوله عليه الصلاة والسلامهالأنمة من قريش » سما وقد أدخل على المسند 
هاهنا لام الاختصاص كا تر فكان عريقا إفادة القص ركا فى الحمد لله على ما قالوا. فانتى اقتضاء حق الشفعة عن غير 
الشريك »وهو مذهب الشافعى فليتأمل قالحواب . قال صاحب العناية بعد ذكر الحديث المزبور : أى تثبت الشفعة للشريك 
إذاكانت الدار مشركة فباع أحد الشريكين نصيبه قبل القسمةءأما إذا باع بعدها فلم يبق للشريك الآخر حق لا فى الداخل 
ولا نى نفس الدارفحينئذ لا شفعة اه . واعترض بعض الفضلاء على قوله أما إذا باع بعدها الخ ثم وجهه حيث قال : هذا قول 
بمفهوم الصفة ونحن لانقول به إلا أن يقال التخصيص بدلالة اللام الاختصاصية اه . أقول : كل من اعتراضه وتوجيبه 
ساقط . أما الأول فلأن قول صاحب العناية : وأما إذا باع بعدها الخ ليس بداخل ى تفسير معنى الحديث المز بور حى يتجه 
عليه أن يقال هذا قولبمفهوم الصفة »و نحن لا نقول به بل هوكلام نفسه ذكره بطريق الاستطراد بيانا للواقع. وأما الثائى 
فلأنه لو كانت اللام الاختصاصية مدارا اتخصيص بعنى القصر لزم أن يدل الحديث المذكور على عدم ثبوت حق الشفعة 
للجار الملاصق أيضا لكونه غير شريك لم يقاسم › فيلزم أن يكون حجة علينا لا لنا ( قوله ولقوله عليه الصلاة والسلام 


واحد من هولاء وأفاد العرتيب» والدليل على الأول ما روى عن رسول الله صلل الله عليه وسلم « الشفعة لشريك لم يقاسم » ) 
أى تثيت الشفعة للشريك إذا كانت الدار مشتركة فباع أحد الشريكين نصيبه قبل القسمة » أها إذا باع بعدها فلم يبق للشريك 
الآخر حق لاثى المدخل ولافى نفس الدار فحينئذ لا شفعة ( وقوله صل الله عليه وسلم 


( قال المصف : فلقوله عليه الصلاة وانسلام م الشنمة لشريك لم يقاسم » ) أقول : قوله لم يقهم لدفع احتّال الماز » إذ لاشركة بعد 
التمة ( قوله تغبت الشفعة ) أفول: تكر + لجع ا سي ا ا ا ولاق نفس الدار ) 
أقول : هذا قول مفهوم الصفة ونحن لانقول به ء إلا أن يقال : التخصيت س بدلااة اللام الاختصاصية( قوله فحينتذ لاشفعة ) أقول: 
فيه شىء › إلا أن يقال : المراد لاشفعة الخلطة . 
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و جاد الدارأحق بالدارء والأرض ينتظرلهةوإنكان غائبا إذاكان طريقهما واحدا»ولقوله عليه الصلاة والسلام 
« اجار أحق بسقبه . قيل يارسول الله ماسقبه ؟ قال : شفعته » ويروى ١‏ اجار أدق بشفعته » وقال الشافعى : 
لاشفعة بالحوار لقوله عليه الصلاة والسلام: الشفعة فيا لم يقسم ٠‏ فإذاوقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة ٠‏ 


«جار الدار أحق بالدار والآرض ينتظر له وإنكان غائيا إذاكان طريقهما واحداه)أى جار الدار أحق بالدار وجار الأرض 
أحق بالأرض. وقولهه«ينتظرله و إن کان‌غائبا » : أىالشفيع يكون علىشفعته وإن غاب ءإذ لاتأثير تلغييةق إبطال حی‌تقرر سببه. 
كذا قال تاج الشريعة . ويقرب منه قول صاحب العناية : يعنى يكون على شفعته مدة غيبته » إذ لاتأثير لاغيبة ى إبطال حق 
تقرر سببه اه . قال فى التهاية :وق رواية الأسرار ينتظر بها إذا كان غائبا » ثم قال فى الأسرار : فإن قيل : المراد به أحق بها 
عر ا عليه للبيع : ألا یری أنه فسر اق بالانتظار إذا كان غائبا . قلنا: إن الى صلى الله عليه وسلم جعله أحق على الإطلاق 
فيكون أحق با قبل البيع وبعده . وقوله ينتظر تفسير لبعض ما شمله كلمة أحقء ولآن ما روى عن عرو بن الشريد عن أبيه 
عن النبى صلى الله عليه وسلل « أنه سثل عن أرض بيعت ليس لأحد فيها شرك ولا نصيب فقال : اجار أحق بشفعته » فهذا يبطل 
ذلك التأويل اه . وقالبعض الفضلاء على قوله وإن كانغاثبا مقتضى كلمة إن الوصلية أنه إذا لم يكن غائيا يننظر له بالطريق 
الأولى. فى كلامه محث تأمله اه . أقول : المذكورى كثير من نسخ الحداية إن كان غائبا بدون الواو :والذى ذكر فى حاشية 
ذلك القائلأيضا تلك النسخةفحينئذ لايظهر كون كلمة إن و صلية ء بل المتبادر أن تكون شرطية . ويوئيده رواية الأسرار حيث 
وقع فيبا إذاكان غائبا » فعلى ذاك لايتوه, أن يكون المعنى إذا لم يكن غائبا ينتظر له بالطريق الأولى . وأما على اارواية بالواو 
وهى الا کار وقوعا فى انشروح فلا محذور فيها أيضاء لآن معنى قوله ينتظر له وإن كان غائيا على ما بينوا أنه يكون على شفعته 
وإن غاب .ولا شك أنه إذاكان على شفعته حال غيبته فلا يكون على شفعته حال حضوره أولى بالطريق : وإن ترك الانتظار 
على معناه الأصل و هوااتوقف فى مهلة وكان المعنى ينتظر له إلى أن يجىء ويفرغ منشفعته تحققت الأولوية أيضا فيا إذا لم يكن 
غائباء لأنه إذا وجب الانتظار له إلى أن يحىء ويفرغ من شفعته مع بعد زمان الانتظار فلأن يحب الاننظار له إلى فراغه من 
شفعته عند حضوره أولى لحصول الانفصال بينهما نى زمان قليل تأمل تفهم( قوله وقال الشافعى :لاشفعة بالحوار لقوله عليه 
الصلاة والسلام « الشفعة فهالم يقسم » فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة » ) قال صاحب العناية : وجه الاستدلال 
أن اللام للجنس كقوله عليه الصلاة والسلام « الأنحة من قريش » فتنحصر الشفعة فيا م يقسم : يعنى إذا كان قابلا القسمة» وأما 
إذا لم يكن فلا شفعة فيه عنده » وأنه قال « فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة» وفيه دلالة ظاهرة على عدم الشفعة 
فى المقسوم والشريك ى حت المبيع والخار حق كل منهما مقسوم فلا شفعة فيه »إلى هنا كلامه اه . أقول : فى تقريره نوع خلل 


و جار الدارأحق باادار والأرضبنتظر له وإن كان غائبا إذاكان طريةهما واحدا » )والمراد بالحار الشريك فى حقالدار بدليلقوله 
إن كان طريقهما واحداء وقوله يننظر له وإ نكانغائبا يعنى يكون على شفعته مدة غيبته » إذ لا تأثير للغيبة إبطال حق تقرر 
سببه . قيل معناه احق به عرضا عليه للبيع ؛ ألايرىأنهفسر الحق بالانتظار وإ ن کان غائبا. وأجي ببأنهدصل الله عليه وسلم جعله 
أحق على الإطلاق قبل البيع وبعده . وقوله ينتظرتفسير لبعض ماشمله كلمة أحق وهوكونهعل شفعته مدة الغيبة ء وهوقوله صل الله 
عليه وسلم ه الحار أحق بسقبه . قيل يارسول الله ماسقبه؟قال : شفعته» وفىروايةه الحا رأحق بشفعته؛والحديث الأول يدل علىثبوت 
الشفعة للشريك نفس البيع والثانى للشريك فحت المبيع »والثالث للجار( وقال الشافعى رحمه الله : لا شفعة للجار لقوله صلى 
الله عليه وسلم ه الشفعة فيا لم يقسم ؛ فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة » ) ووجه الاستدلال أن اللام للجنس لقوله 
( قوله ألا يرى أنه فسر الأحق بالانتظار ) أقول : يشير إلى أن قوله ينتظر له نخلة تفسيرية ( قوله وإن كان غائيا ) أقول : مقتضى كلمة 


إن الوصلية أنه إذا لم يكن غائبا ينتظر له بالطريق الأولى » فى كلامه بحث تأمله ( قال الصنف : وبروى 8 الخحار أسق بشفعتهع) أقول : ينبغى 
أن يكون أحق صفة لاام التفضيل » إذ لاحق فى الشفعة لما دون الحار ( وله وإنه قال : فإذا وقعت الحدود الخ ) أقول: معطوف على 


أ[ u‏ 
ولأن حى الشفعة معدول به عن سنن القياس لما فيه من تملك المال على الغير من غير رضاه 5 وقد ورد الشرع 
به فيا لم يقسم » وهذا ليس نى معناه لأن مؤنة القسمة تلزمه ف الأصل دون الفرع ٠‏ ولنا ها روينا ٠‏ 


لأن قوله والشريك فحقالمبيع والخارحق كلمنهما مقسوم يناقض أوله آخره » فإن معنى الشريك ىحق المبيع منم يكن حقه 
مقسوما بل كان حق المبيع مشاعا بينه وبين الآخر » وقد حكم عليه بكون حقه مقسوما وذلك تناقض لابح » وقصد بعض 
الفضلاء دقع ذلك حيث قال : فإن قيل كيف يكون حق الشريك فى حق الييع مقسوما . . قلنا :مراده حق كل منہما من الملك اه. 
أقول : فحينئذ يختل تفريع قوله فلا شفعة فيه على قوله والشريك فىحقالمبيع والخارحق كل منبما مقسوم ١‏ إذ لايلزم من كون 
حق كل منهما منالملك فقط مقسوما أنلايثبت ّ فيه شفعة على مقتضى دلالة قولهه فإذا وقعت الحدود وهمرفت الطرق فلا شفعة » 
فإن دلالته على عدم الشفعة ق المقسوم من جهتين معا : أى من جهة نفس الملك كا دل عليه قوله «فإذا وقعت الحدود » ومن 
جهة حى المبيع وهوالطريق كا دل عليه قوله ه وصرفت الطرق » والأولى.والأول فى 7 تقرير المقام أن يقال : وأنه قال ٠‏ فإذا 
وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة ۾ وفيه دلالة ظاهرة على عدم الشفعة ف المقسوم من جهة وقوع الحدود ومن جهة 
صرف الطرق . والخار الملاصق I E‏ اميت ينا يلا فعا 4ه > إذ على هذا التقرير بقع الاختلال بالكلية 
ويطابق الشرح المشروح . فإن المصنف قال : وقال الشافعى : لاشفعة بالحوار . وذكر الحديث المذكور دليلا عليه وم 
يتعرض لغير الحوار . نعم طعن صاحب النهاية فى تخصيصه بالحوار بالذكر حيث قال : ليس لتخصيص هذا زيادة فائدة. لأن 
الشافعى كا لايقول بالشفعة بالحوار فكذاك لايقول بالشفعة بالشركة فى الحقوق أيضا : وكذلك لايقول بالشفعة ف) لانحتمل 
القسمة كالبئر والبر اه . ولكن يمكن أن يقال : وجه تخصيصه ذلك بالذكر عدم مساعدة دليل الشافعى لعدم ثبوت الشفعة 
إلا فى حق الخار تدبر ( قوله وقد ورد الشرع به فبا م يقسم وهذا ليس ف معناه . لأن مؤنة القسمة تلزمه ى الأصل دون 
الفرع ) فسر صاحب معراج الدراية وصاحبالعناية والشارح العينى المشار إليه بهذا ى قول المصنف وهذا ليس ى معناه بال لحار 
حيث قالوا وهذا : أى الحار » وقال صاحب العناية وحده بعد أن قال : أى الحار : يعنى شفعة الخار : وسكت غير هوالاء 
الشراح عن تفسير هذا هنا » وفسر عامهم الفرع نى قوله دون الفرح بال حار أيضا ء وفسرهصاحب العناية بالمقسو م و تبعه العينى 
وأجمعوا على تفسيز الأصل بعالم يقسم . أقول : الحق الواضح عندى أن المراد بهذا والفرخ كليهما هو المقسوم لاغير ١‏ لأنه 
لاحاصل لأن يقال ا إذلم يقل أحد بأن الخار فى حك مالم يقسم . وإتما قلنا إن المقسوم ى حكم 
مالم يقسم إذا وجد الاتصال بملك البائع . ولا صحة لآن يقال اجار فرع لمالم يقسم لأن الذى نى حك مالم يقسم إنما هو 


صلى الله عليه وسلم ‏ الأئمة من قريش » فتنحصر الشفعة فا لم يقسم' : يعنى إذا كان قابلا للقسمة ء وأها إذا لم يكن فلا شفعة 
فيه عنده» وأنه قال « فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة فيه » وفيه دلالة ظاهرة على عدم الشقعة فى المقسوم والشريك 
فى حق المبيع والحار حق كل منهما مقسوم فلا شفعة فيه . قوله ( ولأن حق الشفعة ) دليل له معقول » وتقريره أن حت الشفعة 
معدول به عن سان القياس لما فيه من تملك المال على الغير بلا رضاه » فكان الواجب أن لايثبت حق الشفعة أصلا » لكن ورد 
الشرع به فيا لم يقسم فلا يلحق به غيره قياسا أصلا ٠‏ ولا دلالة إذا لم يكن فى معناه من كل وجه ( وهذا) أى الحار : يعنى 

شفعة الخار ليس فى معنى ما ورد به الشرع :الذي اه اقزر دق ر ورود وى اکن ان 
م يقسم » ولا مؤنة عليه فى الفرع وهو للقسوم . ويفهم من جملة كلاء+ أن نزاعه ليس فى اخار وحده بل فيه وق الشريك 
فى حق البيع لآنه مقسوم أيضا » وفها لم يحتمل القسمة كالبئر والحمام ( ولنا ماروينا ) من الأحاديث من قوله عليه الصلاة 
والسلام « جار الدار أحق بالدار » رواه الأرمذى وقال : حديث حسن صحبح » وقوله عليه الصلاة والسلام « الحار أحق بسقبه » 


قوله أن اللام الجنس الخ ( قوله والشريك فى حق المبيع والخار حق كل منهما مقسوم ) أقول : فإن قيا لى : كيف يكوب حق الريك فى حق 
المبيع مقسوما ؟ فلنا : مراده حق كل منبما من املك( قوله وهذا : أى الحا :يع شفعة ابكار الخ ) أقول : الأولى أن يمال : :أى عل التزاع 


۳ — 

ولأن ملكه متصل بملك الدخيل اتصال تأبيد وقرار فيثبت له حق الشفعة عند وجود المعاوضة بالمال اعتبارا 

بمورد الشرع . وهذا لأن الاتصال على هذه الصفة إنما انتصب سببا فيه لدفع ضرر اب حوار .إذ هو مادة المضار 
عا NES IES‏ 


اللقسوم لا الحار نفسه . وهذا ما لاسيرة به + قعامة الشراح خرجوا ى تفسير كل من الموضعين عن سنن الصواب . وأما 
صاحب العناية فقد أصاب ف تفسير الفرع حيث قال فيه : وهو المقسوم » ولم يصب ى تفسير هذا حيث قال فيه : أى ابلحار » 
إلا أنه لما ذاق بشاعة هذا التفسير قال بعده : يعنى شفعة الخار لكنه ليس بتام أيضا › إذلم يقل أحد أيضا بأن شفعة الخار 
ف معنی نفس مالم يقسم إلا أن يقادر مضاف آخر فقو له معناه أيضا فيصير المعنى ليس فى معنى شفعته : أى شفعة مالم يقسم ء 
لكن لاِمتى أنه محل بعد تمحل بلا فسرورة داعية إلى شىء منبما فالحق ما قلته( لقوله ولأن ملكه متصل بلك الدخيل اتصال 
تأبيد وقرار) قال تاج الشريعة : ذكر التأييد احتراز عن المنقول والسكنى بالعارية» وذكر القرار احتراز عن المشترى شراء 
فاسدا . فإنه لاقرار له إذ النقض واجب دفعا للفساد اه . واقتى أثره صاحب العناية . ورد بعض الفضلاء قوله والسكتى 
بالعارية حيث قال : ليس للمستعير ملك حى يحبر ز عنه اه . أقول : إن لم يكن له ملك من حيث الرقبة فله ملك من حيث 
المنفعة . لآن الإعارة تمليك المنافع بلا عوض على ماعرف نى كتاب العارية ٠‏ فكان قوله لأن ملكه متصل بملك الدخيل متناولا 
الدار المسكونة بالعازيةأيغما فحصل بقوله ا:عسالتأبيد الاحتر از عنمثل ذلك( قوله فيثيت لدحق الشفعةعندو جود المعاوضةبالمال 
اعتبار! عورد الشمرع) قال تاج الششريعة : قوله عند وجود المعاوضة بالمال احتراز عن الإجارة والدار الموهوبة والمجعولة رهنا اه 
وقال صاحب العناية : وهو احترازعن الإجارة والمرهونة والمجعولة مهرا اه . وتبعه الشارح العينى. أقول : فيه حت ٠‏ لأن 
المستأجر وإ نكان له ملك نى الدار المستأجرة من حيث المنفعة لأن الإجارة تملك المنافع بعوض فتحقق له فیا نوع ملك كا 
فى المستعير على مامر آ نفا + إلا أن كلا منبما قد خرجا بقوله اتصال تأبيد فيا قبل فا معنى الاحتراز عن الإجارة مرة أخرى 
بقوله هاهنا عند وجود المعاوضة بالمال . وأما المر من فلا ملك له نى الدار المرهونة لا من حيث الرقبة ولا من حيث المنفعة › 
فقد حرج بالك المد كور من قبل قطعا مع قطع النظرعن قيد التأبيد فلا معنى للاحتران, عن الدار المرهونة بالقيد المذكور 
هاهنا أصلا . والحق أن هذا القيد للاحتراز'عن مثل الدار الموروثة والموهوبة والموصى با والجعولة مهرا » فإن فى كل منها 
يتحقى الملك والتأبيد والقرار . لكن لا شفعة فيا لعدم تحقق المعاوضة المالية فى شى ء منها ( قوله لأن الضرر فى حقه بإزعاجه 
عن خطة آبائه أقوى ) قال بعض الفضلاء : الدليل أخص من المدعى . فإن الشفيع لايلزم أن يكون فى خطة آبائه » بل قد يكون 
رواه البخارى وأبو داود( ولأن ملك الشفيع متصل يملك الدخيل اتصال تأبيد وقرار ) وهو ظاهر » لأنه المفروض . وقوله 
تأبيدا حار از عن المنقول والسكنى بالعارية . وقوله وقرار احتراز عزالمشترى شراء فاسدا فإنه لا قرار له لوجوب النقض دفعا 
لافساد . وكل ماهو كذلا فله حت الشفعة عند وجود المعاوضة بالمال وهو احتراز عن الإجارة والمرهونة والجعولة مهرا اعتبارا : 
أى إلحاقا بالدلالة عورد الشرع وهو مالا يقسم . ولا معنى لقوله وهذا ليس فى معناه لآنه فى معناه ( لأن الاتصال على هذه 
الصفة ) يعنى اتصال التأبيد والقرار ( إنما انتصب سببا فى مورد الشرع لدفع ضرر اللحوار إذ الحوار مادة المضار ) من إيقاد 
النار وإثارة الغبار ومنع ضوء النبار وإعلاء الحدار للاطلاع على الصغار والكبار ( وقطع هذه المادة بتملك الأصيل ) يعنى 
الشفيء يع ( أولى لأن الضرر فى حقه بإزعاجه عن خطة آبائه أقوى )فيلحق به دلالة . وحاصله أن الأصيل دافع والدخيل رافع والدفع 
( قوله وقواء تأبيد احتراز عن المقول)أقول : ليس المستعير ملك حى حترز عنه ثم وله الکن أراد به السكونة نة بها ( قوله وهواحتراز 
عن الإجارة ) أقول : فيه أنه ايس المستأجر واارتهن ملك فى رتبة المستأجر والمرهون فلا معى للاحاراز علبما » ثم أيس فهما اتصال 
تأبيد . إلا أن يقال: المراد الدار الهمواة أجرة . ثم أقول:واحترز بهذا القيد أيضا عن الموروثة والموهوبة والموصى بها( قال الصنف : 
لآن الضر ر فى حةد بإزعاجه عن خطة آبائة أقوى ) أقول : الدليل أخص من المدعى + فإن الشفيع لايلزم أن يكون فى خطة آبائه بل قد 
يكون مالكا بالشراء أو المبة ( قوله والحاصل أن الأصيل دافع والدخيل رافع ) أقول : فيه أن الأصيل رافع للك المشترى وهو داقع . 


٠١‏ كانه 
وضرر القسمة مشروع لايصلح علة لتحقيق ضرر غيره . 


مالكا بالشراء أو الحبة اه . أقول : المعنى المقصود من هذا الدليل أن الضرر ى حقه بإزعاجه عن خطلته الأصلية المتقررة 
أقرى فيعم ماكان ماكا له بالشراء أو الهبة إلا أنه عبر عن أصالة خطته وتقررها بإضافبا إل آبائه «بالغة ف بيان 
أصالبا وتقررها » وبناء على ما هو الأكثر وقوعا ف العادة » قأخصية الدليل المذكور بالنظر إلى ظاهر اللفظ دون 
المعنى المقصود منه فلا محذور فيه( قو له وضرر القسمة مشروع لايصلح علة لتحقيق فسرر غيره ) هذا جواب عن قول الشافعى. 
لأن مونة الضرر تلزمه فى الأصل دون الفرع : يعنى أن التعليل بذلك غير سميح : لأن مونة القسمة أمر مشروع لايصلح علة 
لتحقيق ضرر غير مشروع وهو تملك مال الغير بدون رضاه . كذا ى الشروح . قال صاحب العناية بعد بيان ذلك : ولم يذ كر 
الحواب عن استدلاله بالحديث لأنه فى حيز التعارض اه . أقول : هذا عذر بار د بل كاسد : لأن کون الحديث الذى استدل به 
الخصم فى حيز التعارضى بالحديث الذى رويناه لايسوخ الاستغناء عن ذ كر الحواب . فإن حكم التعارض هو التساقط إن لم يظهر 
الرجحان فى أحد الحانيين. ولم يتيسر المخلص الحامع بينبما عند الطلب كا عرف نى على أصول الفقه . وعلى تقدير التساقط 
هاهنا يلزم أن لايثبت مدعانا كا لايثبت مدعاه . وذلك يخل بمطلوينا هاهنا لاحالة فلا بد من ابلنواب . إما بويان الرجحان فا 
رويناه أو ببيان الخلص على وفق قاعدة الأصول » اللهم إلا أن يقال : يكفينا دليلنا العقلى عند تحقق حك التعار فى بين الأحاديث 
لكن فيه مافيه . وقال صاحب العناية : وقد أجاب بعضهم بأن قوله عليه العلا والسلام « الشفعة فيا لم يقسم » من باب تخصيص 
الى ء بالذكر وهو لايدل على نى ماعداه : وبأن قوله ه فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق » مشترك الإلزام . لأنه عليه 
الصلاة والسلام علق عدم الشفعة بالأمرين . وذلك يقتتضى أنه إذا وقعت الحدود ولم تصرف الطرق بأن كان الطريق واحدا 
تجب الشفعة اه . أقول : نی كل من هذين الحوابين نظر . أما ى الأول وهو الذى ذكر فى الكاى وعامة الشروح فلأن مدار 
استدلال الشافعى بقوله عليه الصلاة والملام «الشفعة فيا ) يقم » ليس على عجر د تخصيص كون الشفعة فبا لم يقسم بالذ كر حى 
يم الحواب عنه بأن تخصيص الشىء بالذكر لايدل على ننى ماعداه » بل مدار استدلاله بذاك على أن اللام فى الشفعة للجنس 
لعدم المعهود فيقتضى قصر الشفعة على مالم يقسم كا فى قوله عليه الصلاة والسلام « الأنمة من قريش » وقد صرحوا به نى أثناء 
تقرير وجه استدلاله بذلك » ولا ريب أن أداة القصر تدل على نى ما عدا المذ کور » فالأولى فى الحواب عنه ماذكره تاج 
الشريعة » وهو أن الألف واللام كنا تدخلان فى الاسم للاستغراق تدخلان فيه للمبالغة» كا يقال العالم نى البلد فلان وإن كان 


أسسبل من الرفع ( قولهوضررالقسمة مشروع ) جوابعن قوللا نموئنة القسمة تلزمه جعل العلة الموكثرة فى استحقاق الشفعة عند 
الببع لزوم موانة القسمة »فإنه لولم يأخذ الشفيع المبيع بالشفعة طالبهالمشترى بالقسمة فيلحقه بسببهموئنة القسمةوذلك ضر ر به فكنه 
الشرع من أخذ الشفعة دفعا للضر رعنه . وتقرير الحواب أن موئنة القسمة أمر مشروع لايصلح علة لتحقيق ضرر غيره "و هو الكلك 
على الشترى من غيررضاه ٠‏ ولم يذكر الحواب عن استدلاله بالحديث لأنه فى حيزالتعارض . وقد أجاب بعضبمبأن قوله عليه 
الصلاة والسلام « الشفعة فيا لم يقسم ؛ من باب تخصيص الشىء بالذ كر » وهو لايدل على نى ماعداه . وبأن قوله « فإذا وقعت 
الحدود وصرفت الطرق» مشر ك الإلزام لأنه صلى الله عليه وسلم علق عدم الشفعة بالأمرين . وذلك يقتضى أنه إذا وقعت الحدود 
ولم تصرف الطرق بأن كان الطريق واحدا تيجب الشفعة ٠‏ وإنما تى الشفعة فى هذه الصورة لأنها موضع الإشكال» لأآن فى القسمة 


( قال المصنف : وضرر القسمة مشروع الخ ) أقول :إذا حل كلام المصنف على المنع و السند لابر د عليه شىء نما يتوهم وروده ( قوله لتحقيق 
ضرر غيرء وهو البّلك ) أقول : قوله هو راجع إلى انسرر ( قوله لأنه عليه الصلاة والسلام علق عدم الشفعة بالأمرين ) أقول : الأصسل 
ف اللام إذا م يكن نمة معهود أن يحمل على الاستغراق كا بين ىالأصول . وقد سبق أن استدلاله على مطلوبه بهذا الطريق(قوله وذاك يقتفى 
إلقوله : تجب الشفعة ) أقول: لااعتبارلمفهوم الشرط عندنا وعند الشافعية لاعتبارء شرائط . و اجّاعها منوع هنا » ولعل ذكر صرف الطريق 
لكونه .وجودا غالبا عند القسمة فهو خارج مرج العادة فليتأمل ( قوله ونما نى الشفعة فى هذه الصورة ) أقول : أى فى مبورة القسمة , 


فلا 

وأما التر تيب فلقوله عليه الصلاة والسلام « الشريك أحق من الخليط » والخليط أحق من الشفيع » فالشريك 
فى نفس المبيع والحليط فى حقوق المبيع والشفيع هوابكار > 

فيه علماء » وإذا كان كذلك يكون المراد بما ى ذلك الحديث أقوى الأسباب » ونحن نقول : إن حق الشفعة فها م يقسم أقوى 
ولحذا قدمناه على غيره اه.وأما فالثانى فلأن حصول الإلزام للشافعى بقولهه فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق »على الوجه 
المذكور ى الحواب المزبور ممنوع ١‏ فإن الشافعى وإن قال بمفهوم الحالفة إلا أن له شرائط عنده : منها أن لامخرج الكلام 
مخرج العادة كا قو لھ تعالى ‏ وربائبكم اللات ف حجو رکم - علىماعرف ف الأصول» فله أن يقول فيا تحن فيه إن قوله وصرفت 
الطر قخرج مخرج العادة بكون صرف الطرق عند القسمة غالب الوقوع فلا يدل على أنه إذا كان الطريق واحدا تجب الشفعة » 
ولثن سلم حصول الإلزام له بذاك فلا ينبغى أن يقال إنه مشترك الإلزام لأن فيه اعترافا بكونه ملزما إيانا أيضا » ولو كنا 
ملز مين بذلك نى هذه المسئلة فا الفائدة لنا فى كون الشافعى أيضا ملزما به ٠‏ وتلك المقدمة إنما يصار ليما فى العلوم العقلية عند 
الضرورة . وعلى هذا لم بقع التعبير بأنه مشترك الإلزام فى غير كلام صاحب العناية . فالأولى فى الحواب عن آخر ذلك الحديث . 
وهو قوله «فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة» ما أشير [ليه الكاق » وذكر فى كثير من الشروح من أنه لم يثبت 
كون ذلك من نفس الحديث . بل يحوز أن يكون من كلام الراوى فلا يكون حجة للخصم فى عدم استحقاق الشفعة للجار مع 
ماصح من الأحاديث الدالة على ثبوت الشفعة للجار . ولان ثبت كونه من نفس الحديث فالمر اد ننى الشفعة الثابتة بسبب الشركة 
عملا ما رويناه : أى جمعا بين ذلك الحديث وبين ما رويناه أو معناه فلا شفعة بسبب القسمة الخاصلة بوقوع الحدود وصرف 
الطرق » وإتما قال هذا لأن القسمة لما كان فيها معبى امبادلة كانت مو ضع أن يتوهم استحقاق الشفعة بها كالبيع » فبين النى 
صلى الله عليه وسلم عدم ثبوت الشفعة بها إزالة لذلك الوهم . وأورد علينا من قبل الشافعى أنه عليه الصلاة والسلام قال فى رواية 
«إنما الشفعة فبا لم يقسم » وإنما لإثبات المذ كور ونى ما عداه . وأجيب عنه بعبارات مختلفة . قال فى الكافى والكفاية : ونما قد 
تقتضى تأكيد المذكور لا نى غير المذكور ء قال الله تعالى - إنما أنت منذر ‏ اه. وقال فى النهاية : وكلمة إنما قد نجىء للإثبات 
بطريق الكال > كنا يقال إنما العالم فى البلد زيد : أى الكامل فيه ٠‏ المشهور به زيد ولم يرد به نى العلم عن غيره » وهاهنا كذاك 
فإن الشريك الذى لم يقاسم هوالشريك ف: البقعة وهو كامل ق سب استحقاق الشفعة حى لايزاحمه غير مفكان تحمولا على إثبات 
المذكور بطريق الككال دون نى غيره اه . وقال فى البدائع : أما الحديث فليس نى صدره نى الشفعة عن المقسوم » لأن كلمة 
إنما لاتقنضى نى غير المذكور › قال الله تعالى ‏ إثما آنا بشر مثلكم ‏ وهذا لاينى أن يكون غيره صلی الله عليه وسلم بشرا 
مثلهم اه . أقول : فيا ذكر ف البدائع خلل بين » إذ قد تقرر ىع الأدب أنه يؤخر المقصور عليه فى « إنما» ولا يجوز تقديمه 
على غيره فالمقصور ى قوله تعالى - إنما أنا بشر مثلكم ‏ مدلول أنا والمقصور عليه هو البشرية > ولا شك أن المراد يالمذ كور 
فى قوم [نما لإثبات المذ كور ونى غير المد كور هو المقصورعليه إذ بإثبات ذلاك ونى غيره يحصل معنى القصرعليه کا لايحى : 
فقوله وهذا لاينى أن يكون غيره عليه الصلاة والسلام بشرا مثلهم لايدل على أن لاتقتضى كلمة إنما نى غير المذكور الذى 
هو المقصور عليه » لأن المقصورعليه فى قوله تعالى - إتما أنا بشر مثلكم - إتما هو البشرية لاغيره عليه الصلاة والسلام . 
والحاصل أن كلمة إتما فى الآية المد كورة لقصر المسئد إليه على المسند دون العكس لا محالة . وقوله وهذا لاينى أن يكون غُيره 
عليه الصلاة والسلام يشرا مثلهم يبتى على أن يكون المراد هو العكس فليس بصحيح قطعا ( قوله وأما الر تيب فلقوله عليه 
الصلاة والسلام « الشريك أحق من اللخليط » والخليط أحق من الشفيع » فالشريك فى نفس البيع والخليط فى حقوق المبيع 
والشفيع هو الخحار ) قال صاحب غاية البيان : قسر صاحب المداية الشريك يمن كان شريكا فى نفس البيع » والخليط يمن كان 
معنى المبادلة فر بما يشكل أنه هل يستحق بها الشفعة أو لاء فبين رسول الله صلى الله عليه وسلم عدم الشفعة فيها ( والدليل على الثانى ) 
أعنى على الترتيب ( قوله صل الله عليه وسلم « الشريك أحتىمناللحايط ‏ واللخليط أحقمن الشفيع؛ ) قال المصنف رحهالقه ( فالشريك 
فى نفس المبيع والخليط نى حقوق المبيع والشفيع هو الحار ) ودلالته على الر تيب غير خافية » 
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ولأن الاتصال بالشركة ف المبيع أقوى لأنه فى كل جزء » وبعده الاتصال ف الحقوق لأنه شركة نى مر افق الملك » 
والترجيح يتحقق: بقوة السبب » ولأن ضرر القسمة إن لم يصلح علة صلح مرجحا . قال ( وليس للشريك 
فى الطريق والشرب واب حار شفعة مع الخليط فى الرقبة ) لما ذكرنا أنه مقدم.قال ( فإن سام فاالشفعة للشريك 
ف الطريق » فإن سم أحذها اللحار) لما بينا من الترتيب . والمراد بهذا امار الملاصق . وهو الذى على ظهر الدار 
المشفوعة وبابه ىسكة أخرى . وعن ألى يوسف أن مع وجود الشريك فى الرقبة لاشفعة لغيره سلم أو استوق 
لأنهم محجوبون به . ووجه الظاهر أن السبب تقرر نى حق الكل .إلا أن للشريك حى التقدم. فإذا سلم كان لن يليه 


شريكا فى حقوق المبيع وهما ف اللغة سواء اه . واقتى أثره الشارح العنى . أقول : إن كان مرادهما مؤاخذة المصنف بتغسيره 
المزبوركا هو المتبادر من ظاهر لفظهما فالحواب هين » فإنه لما وقع فى الحديث والشريك أحق من الحليط » عل أن المراد بالشريك 
هناك غير الخليط ء إذ لا معنى لكون الشىء أحق من نفسه فلا بد أن حمل أحدهما على نوع ما أطلق عليه ى الاغة والآخر على 
نوع آحر منه . ثم لماكانت مزية الشركة نى نفس المبيع على الشريك نى حقوق المبيع أظهر وأجلى فسر المفضل بالأول والمنضل 
عليه بالثانى ولم يعكس فلا غبار عليه( قوله قال وليس للشريك ف الطريق والشرب واللحار شفعة مع الخليط فى الرقبة ) أقول : 
لايرى لقوله هذا فائدة سوى الإيضاح والتأكيد بعدأنقال قبيلة الشفعة واجبة لاخليط فى نفس المبيع .ثم للخليط فى حق المبيع 
كالشرب والطريق ثم للجار» فإن ذلك كما أفاد ثبوت حق الشفعة لكل واحد من هؤؤلاء أفاد الترتيب أيضا كا صرح يه صاحب 
الهداية » كيف لا وكلمة ثم صريحة فى إفادة التأخير » وليس للمتأخر فى الاستحقاق حق عند وجود المتقدم فيه بلا ريب ( قوله 
فإن سلم فالشفعة للشريك ف الطريق » فإن سلم أخذها ابحار لما بينا من العرتيب ) أقول : تعليل هذه المسئلة بقوله لما بينا دن 
الرتيب غير تام » لآن مابينه من الر تيب لايقتضى أن يستحق المتأخر عند وجو د المتقدم وتسليمه الحواز أن يكون المتأدر محجوبا 
بالمتقدم كما فى الميراث على ما قال به أبو يوسف قغير ظاهر الرواية . إذ حينئذ لايستحق المتأحر شيئا عند وجو د المتقدم سلم 
أو استوق مع بقاء الترتيب على حاله باتفاق الروايات . وإتما يكون التعليل المذكور تاما لو كانت المسئلة هكذا . فإنلم يوجد 
الحليط فى الرقبة فالشفعة للشريك ى الطريق أو الشرب » فإن لم يوجد هذا أيضا أخذها الحار لأن العرتيب يقتضى هذا المعنى 
لاحالة » فالمناسب أن يترك التعليل المد كور هاهنا أو يكتى عا سيأتى من قوله ووجه الظاهر أن السبب تقرر ىحق الكل الخ 


وهوحجة على الشافعى رحمه الله ( ولأن الاتصال ) دليل على على النرتيب وهو ظاهر » وكذا قو له ( ولأن ضرر القسمة ) يعلى 
قد ذكرنا أن دفع ضرر مونة القسمةلم يصلح علة للاستحقاق » لكنه إن ل يصلح علة الاستحقاق صلح مرجحا . لأن ال جيح 
أبدا إنما يقع بما لايكون علة للاستحقاق . قال ( وليس للشريك نى الطريق والشرب الخ ) إذا ثبت الر تيب ثبت أن المتأخر ليس 
له حق إلا إذا سلم المتقدم فى ظاهر الرواية > قإن سلم فللمتأخر أن يأخذ بالشفعة لأن السبب قد تقرر نى حق الكل » إلا أن 
الشريك حق التقدم » لكن من شرط ذلك أن يكون الخار طلب الشفعة مع الشريك إذا علم بالبيع ليكنه الأخذ إذا سلم الشريك ٠‏ 
فإن لم يطلب حى سام الشريك فلا حق له بعد ذلك . وأبو يوسف رجه الله فى غير ظاهر اإرواية جعل المتقدم حاجبا . فلا فرق 
إذ ذاك بين الآخذ والتسلم » والشريك ف المبيع قد يكون فى بعض مہا كا فى منزل معين من الدار مثل أن يكون فى دار كبيرة 
بيوت وف بيت منها شركة فالشفعة للشريك دون الخارء وكذا هو مقدم على الخار فى بقية الدار فى أصح الروايتين ٠‏ عن 
أى يوسف رحمه الله » لأن اتصاله أقوى لن المنزل من حقوق الدار وهرافقه » ولهذا يدخل نی بيع الدار می ذكر مع كل حق 


( قال المصنف : ووجه الظاهر أن السبب قد تقررفى حق الكل الخ ) أقول: والفرق بين الميراث وما نحن فيه حيث لايرث الأخ لأب » 
«ثلا إذا أسقط الأخ لأب وأم حقه مع تقرر السبب فى حق الكل وهو الأخوة أن الميراث ملك اضطرارى لايسقط بإسقاط البد » لاف 
حال الشفعة. وبالمحملة إنا لانم آم محجوبون يه بل له حق التفدم فقط فتأمل ( قوله وؤىبيت مها شركة ) أقول :فرق بين البيت و المأزل 
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عازلة دين الصحة مع دين المرض » والشريك ف المبیع قد يكون فى بعض منها كما ى ماز ل معين من الدأر‎ 
أو جدار معين منها وهو مقدم على ا حار فى المنزل : وكذا على الخار فى بقية الدار فى أصح الروايتين عن أىيوسف‎ 
» لأن اتصاله أقوى والبقعة واحدة . ثم لابد أن يكون الطريق أو الشرب خاصا حى تستحق الشفعة بالشركة فيه‎ 
. فالطريق الخاص أن لايكون نافذا.. والشرب الخاص أن يكون نبرا لانجرى فيه السفن وما نجحرى فيه فهو عام‎ 
وهذا عند أى حنيفة ومحمد . وعن أنى يوسف أن الخاص أن يكون نهرا يسى منه قراحان أو ثلاثة . وما زاد‎ 
على ذلك فهو عام . وإن كانت سكة غير نافذة يتشعب منها سكة غير نافذة وهى «ستطيلة فبيعت دار فى السفلى‎ 
فلأهلها الشفعة خاصة دون أهل العليا . وإن بيعت للعليا فلأهل السكتين » والمعنى ماذكرنا فى كتاب أدب‎ 
القاضى . ولو كان نہر صغير يأخذ منه نېر أصغر منه فهو على قياس الطريق فيا بيناه . قال ( ولا يكون الرجل‎ 
بالجذوع على الحائط شفيع شركة ولكنه شفيع جوار ) لآن العلة هى الشركة ف العقار وبوضع الجذوع لايصير‎ 
شريكا ف الدار إلا أنه جار لازق . قال ( والشريك ف الحشبة تكون على حائط الدار جار ) لما بينا . قال‎ 
وإذا اجتمع الشفعاء فالشفعة ينهم على عدد رءوسهم ولا يعتبر اختلاف الأملاك ) وقال الشافعى : هى.على‎ ( 


( قوله والشريك ف المبيع قد يكون فى بعض منها كما فى متزل معين هن الدار ) قال فى العناية أنخذا من النهاية : مثل أن يكون 
فى دار كبيرة بيوت وف بيت ما شركة فالشفعة للشريك دون الحار اه . أقول : ى هذا المثيل قصور » لأن الممزل عند 
الفقهاء دون الدار وفوق البيت . وأقله ببتان أو ثلاثة نص عليه قى المغرب ٠‏ وعم ذلك فيا مر فى باب الحقوق من كتاب 
البيوع فتمثيل الشركة فن امازل بشركة فى بيت يخالف اصطلاح هذا الفن : ولا ضرورة تدعو إليه نى كلام المصنف فلا وجه 
لارتكابه ( قوله والبقعة.واحدة ) يعنى بقعة الدار المبيعة واحدة ٠:‏ فإذا صار الشفيع أحق يبعضبا كنزل معين منها أو جدار معين 
منبا صار أحق تجميعها . قال صاحب العناية : فى شرح قوله والبقعة واحدة : أراد الموضع الذى هو مشترك بين البائع والشفيع 


هو لا والبقعة واحدة أراد الموضع الذى هو مشترك بين البائع والشفيع وذلك فى حكم شىء واحد : فإذا صار أحق بالبعض 
كان أحق بالجميع ' : والرواية الأخرى أنه والخار سواء فى بقية الدار > ثم لابد أن يكون الطريق والشرب خاصا حى يستحق به 
الشفعة » وفسر اللحاص بما احتاره من بين التفاسير المذكورة له . والقرواح من الأرض : كل قطعة على حيالها ليس فما شجر 
ولاشائبة شجر . وذكر اتحقاق الشفعة فى السكة وأحاله علىما ذكر فى كتاب القضاء وهو قوله لآن فتحه للمرور ولا حق فم 
فى المرور » وأصل ذلك أن استحقاق الشفعة وجواز فتح الباب يتلازمان » فكل من له ولاية فتح الباب فى سكة قله استحقاق 
الشفعة فى تلك السكة ومن لا فلا » وقد تقدم صورة ذلك » ومن له الولاية ومن ليس له ذلك فى ذلك الكتاب ( ولو كان نهر 
صغير يأخحذ منه نهر أصذرمنه فهوعلى قياس الطريق فبا بيناه ) يعتى قوله وإن كانت سكة غير نافذة يتشعبمنها سكة غير نافذة + 
الخ فإن استحقاق الشفعة هناك باعتبار جواز التطرق فلذلك قال على قياس الطريق : يعنى لو بيع أرض متصلة باهر الأصغر 
كانت الشفعة لأهل النبر الأصغر لا لأهل النبر الصغير كما فى السكة المتشعبة مع السكة المستطيلة العظمى » وذ كر مسئلة صاحب 
الجذوع وهی واضحة , وقوله (لما بينا) إشارة إلى قوله لأن العلة هى الشركة ف العقار . قال ( وإذا اجتمع الشفعاء الخ ) 


على ماهر فى باب الحقوق من كتاب البيع ٠‏ ويجوز أن يقال ؛ الراد البيت مع توابعه ( قوله أراد الموضع الذى هو مشترك بين 
البائع والغفيم ) أقول : الأول أن يقول : الموضع النى بعضه مشترك بينهما » وإلا فآخر كلامه يخالف ظاهر أوك ( قوله فإذا صار أحق 
بالببض كان أحق بالهميع ) أقول : هذا يشمل الشركة ى حقوق الدار كالطريق مثلا » كأن کان فى بيت هن الدار شركة لرجل وباب هذا 
البيت إلى الطريق العام » وق جانب آخر من الدار ريق حاص فها شركة لرجل آخر » فإذا بيعت الدار فالنى له شركة فالبيت مقدم 


عل من له شركة ف الطريق › مع أن هذا الدلول ينتظمهما > والأمر فيه سبل كا لاق © إذ المقصود هنا الفرق بين الشريك وابفار» 
٤۸ (‏ - تكلة فتح القدير حنى ¬ ٩‏ ) 
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مقادير الأنصباء لأن الشفعة من مرافق الملك ؛ ألا يرى أنها لتكيل منفعته فأشبه الربح والغلة والولد والثرة . 
ولنا أنيم استووا ىسبب الاستحقاق وهو الانصال فيستوون فى الاستحقاق ؛ ألا يرى أنه لو انفرد واحد منم 
استتحق كل الشفعة . وهذا آية كال السبب وكثرة الاتصال تاذن بكثرة العلة وار جيح بقوة الدليل لا بكثرته ء 
ولا قوة هاهنا لظهور الأخرى بمقابلته وتملك ملك غير ه لامجعل ثمرة من مرات ملكه . إخلاف الثرة وأشباهها . 
ولو أسقط بعضهم حقه فهى للباقين ف الكل على عددم » لأن الانتقاص للمزاحة مع كمال السبب فى حق كل 
واحد منهم وقد انقطعت » ولو كان البفص غيبا يقضى بها بين الحضور على عددهم لأن الغائب لعله لايطلب 5 
وإن قضى لحاضر بالجميع هم حضر آخر يقضى له بالنصف + ولو حضر ثالث فبثلث ما فيد كل واحد تحقيقا 
للنسوية » فلو سلم الحاضر بعد ماقضى له بالجميع لا بآخذ القادم إلا النصف . لأن قضاء القاضى بالكل لاحاضر 


وذلك فى حكم شىء واحد . فإذا صار أحق بالبعض كان أحق بالجميع اھ . أقول : فيه خلل. لأن الموضع الذى هو مشرك 
بين البائع والشفيع ى مسئلتنا دو مزل معين من الدار أو جدار معين منبا »و وحدة ذلك لاتواثر ف استحقاق الشفيع جميع الدار 5 
وإنما الموثر فيه وحدة مجموع الدار وهى لاتلزم من تفسير الشارح المزبور . وأيضا قوله فإذا صار أحق بالبعض كان أحق 
بالجميع إنما يطابق وححدة جموع الدار المبيعة لاوحدة الموضع الذى هو مشيرك بين البائع والشفيع . فكان بين أول كلامه 


إذا اجتمع الشفعاء فالشفعة على عدد رءوسهم خلافا للشافعى رحمه الله » فإذا كان الدار بين ثلاثة لأحدم نصفها وللآخر ثلبا 
وللآحر سدسها باع صاءحب النصف نصيبه وطلب الشريكان الشفعة قضى بيبما بذلك نصفين عندنا ٠‏ > وعند الشافعى ر حه الله 
أثلدنا بقدر ملكهما لأن الشفعة ءن مرافق الملك لآ:ها لتيل منفعته » وكل ماهو كذلك فهو مقدر بقدر الملك كالريح والغلة 
والولد والعرة . ولنا أنهم تساووا سيب الاستحقاق وهو الاتصال ؛ ألا يرى أنه لو انفرد واحد منم استحق كل الشفعة وهذا 
آبة كال السبب > والنساوى فى سبب الاستحقاق يوجب التساوى فيه لاعالة ليثبت الحكم بقدر دليله . فإن قيل : الاتصال 
سبب الاستحقاق و صاحب الكثير أ كر اتصالا قأنى يتساويان ؟ أجاب بقوله وكثرة الاتصال تو“ذن بكثرة العلة . لأن الاتصال 
بكل جزء علة لما ذكرنا أن صاحب القليل لو انفرد استحق الحميع ء وار جيح إنما يكون بقوة فى الدليل لابكثرته. ولا قوة 
هاهنا لظهور الأخرى ,عقابلبا حيث يستحق صاحب القليل » ولو كان مرجوحا لما استحق شيئا لأن المرجوح يندفع فى مقابلة 
الراجح . وعورض بأن الحيثة الاجماعية قد تستلزم مالايستاز مه الأفراد فيجوز أن يكون صاحب القليل عند الانفراد يستحق 
الحميع » وإذا انضم إليه صاحب الكثير يتفاوئان ». كالابن فإنه يستحق جميع الركة عند انفراده والثلثين مع البنت . وأجيب بأن 
الحيثة الاجماعية مطلقا تستلزم ذلك ٠‏ أو الى م تجتمع من علتين مستقلتين » والأول منوع والثانى مسلم » ولكن ما نحن فيه من 
علتين مستقلتين والهيئة الاجماعية منهما لاتستلزم زيادة وإلالزم الترجيح بكثرة العلة وليس بصحيح ٠‏ ألا ترى أن الشاهدين 
والأريعة سواء ولم نستلزم الحيئة الاجماعية زيادة > ومسئلة الميراث ليست مما نحن فبه » إذ لم لجتمع ف الابن علتان إن ضمنت 
إحداهما إلى الأخرى فاستلزمت الزيادة : وتا ذلك باعتبار تفاوت ىعصوبته مجعل الشارع كذلك من حيث الحالتان . وقوله 
( وتملك ملك غيره ) جواب عن جعله الشفعة من مرات الملك : يعنى أن المكن من القلك لانجعل الشفعة من تمرات ملكه 
کالب فإن له لمكن من تملك جارية ابنه ولا يعد ذلك من ترات ملكه ( قوله ولو أسقط بعضهم ) يعنى وإذا اجتمع الشفعاء 
وأسقط بعضهم حقه » فلا يخلو إما أن يكون قبل القضاء له يحقه أو بعده » فإن كان قبله فالشفعة للباقين فى الكل على عددم 
دون أنصبائهم کا تقدم . لآن السبب ى حق كل وآحد منم كامل كا تقدم » والانتقاص كان للمزاحمة وقد.انقطعت بالتسلم 


وهو حاصل بهذا الدليل («قوله وعورض بأن اهيئة الاجتاعية قد تستلزم ما لايستلزمه الأفراد الخ ) أقول : وهاهنا أيضا كذاك ۽ قإنه علد 
الاجماع لايستحق الجميع ( قوله يى أن القكن من الاك لايجعل الشفعة من ثمرات ملكه كالاب الخ ) أقول : فيه حث . 


ا — 

يتلم سدق الغائت عن النضف جلاب ما قبل القضاء . قال ( والشفعة جب بعقد البيع ) ومعناه بعده لا أنه هو 
السبب > لآن سببها الاتصال على ما بيناه . 

وآخره تنافر لا نخى ( قوله والشفعة جب بعقد البيع ومعناه بعده ) أقول : كون معناه بعده حل كلام من حيث العربية ٠‏ فإن 
جىء الباء ععنى بعد لم يذكر فى مشاهير كتب العربية » فالأظهر أن تكون الباء فى قوله نجب بعقد البيع بمعنى مع لامتساحبة 
والمقارنة . فإذه كثير شائع مذ كور فى عامة معتبرات كتب الأدب : والمعنى المقصود هاهنا محصل به أيضا بلا كلفة كا لامحخى 
على الفطن المتأمل . فلا مقتضى للعدول عنه ( قوله لا أنه هو السبب لأن سبببا الاتصال على مابيناه ) يعنى فى قوله ولنا أنهم 
استووا ى سيب الاستحقاق وهو الاتصال كما ذكر ف العناية وكثير من الشروح ء أو فى قوله لأن الاتصال على هذه السفة إنما 
اتتصب سإبا فيه لدفع ضرر الحوار كا ذكر ى الكفاية . قال صاحب العناية : وهذا قول عاءة المشايخ . للها إنما جب لدقع 
ضرر الدخيل عن الأصيل بسوء المعاملة والمعاشرة . والضرر [نما يتحقق باتصال ملك البائع بملاك الشفيع . وهذا قلنا يثبوتا ' 
للشريك فى حقوق المبيع ولاجار لتحقق ذلك اه . أقول : فى قولم والضرر نما يتحقق باتصال ملك البائع بلك الشفيع مناقشة . 
لآنہم إن أر ادوا بذاك أن الضرر إنما يتحقق ,مجر د اتصال ملاث البائع علك الشفيع ياز مهم أن يتحقق الضرر للشفيع قبل أن باع 

البائع ملكه لتحقق اتصال «لكه ,ملك الشفميع قبل البيع فيلز مهم أن تجب الشفعة قبله أيضا لدفع ذاك الضرر . وليس كذلك قطعا ٠‏ 

وإن أرادوا به أن الضرر إنما يتحقق بمدخلية اتصال ملك البائع بملك الشفيع بع فهذا لاينانى مدخلية البيع أيضا فلا يلزم أن يكون 
سبيبا هو الاتصال كا ادعوا فليتأمل . ثم قال صاحب العناية : ورد أنه لو كان الاتصال هو السبب لماز تسليمها قبل اليح 

لوجوده بعد السبب ؛ ألا يرى أن الإبراء عن سائر الحقوق بعد وجود سبب الوجوب صعيح . وأجيب بأن البيع شرط ولا 

وجود لامشروط قبله . ورد بأنه لا اعتبار لوجود الشرط بعد تحقق السبب فى حق صحة التسليم كأداء الزكاة قبل الحول وإسقاط 
الدين الموجل قبل حلول الأجل . والحواب أن ذلك شرط الوجوب ولاكلام فيه » وإنما هو فى شرط اللحواز وامتناع المشروط 
قبل تحقق الشرط غير خاف على أحد اه كلامه . أقول : لقائل أن يقول : امتناع محقق المشروط قبل نحقق الشرط ضرورى › 
سواء كان المشروط هو الحواز أو الوجوب . فإذا كان عدم نحقق شرط الخواز مانعا عن اتصال السبب بالحل كما قالوا لز م 

ولو كان البعض غائبا يقضى بها بين الحاضر ين على عدده, لأن الغائب لعله لايطلب : يعنى قد يطلب وقد لايطلب » فلا يرك 
حت الحاضيرين بالشك » وإن قضى اضر بالجميع ثم حضر آخر وطلبها يقضى له بالنصف » فإن حضر ثالث فبثلث ما فى يد 
كل واحد منبما حقيقا للقسوية . وإن كان بعد القضاء له فليس للآخر أن يأخذ إلا النصف لأن القاضى لما قضى بيهما صار 

كل واحد مما مقضيا عليه من جهة صاحبه فيا قضى به لصاحبه » والمقضى عليه فى قضية لايصير مقضيا له فيها » ولا فرق 
فى هذا بين ٠١‏ استووا فى سببها وبين مايكون بعضهم أقوى كالشريك مع الخار » وكذا لو سلم : أى صر بعد ماقضى له بالجميع 
لايأخذ القادم إلا النصف وهو مسئلة الكتاب : لأن قضاء القاضى بالكل لاحاضر قطع حق الغائب عن النصف ء لاف ماقبل 
التقضاء . قال ( والشفعة تجب بعقد البيع ) وهو يوه, أن الباء للسببية فيكون سما العقد و ليس كذلك ( لأن سبي الاتصال على 
ما بينا) يعنى فى قوله ولنا أنهم استووا نى سبب الاستحقاق وهو الاتصال » وهذا قول عامة المشايخ لمانا تجب لدفع ضرر 
الدخيل عن الأصيل لسوء المعاملة والمعاشرة + والضرر إنما يتحقق باتصال ملك البائع بملك الشفيع ١‏ ولهدا قلنا بثبوتها الشريك 
فى حقوق المبيم وللجار لتحقق ذلك . ورد بأنه لو كان السبب بلحاز تسليمها قبل المييع لوجوده ی ألا ترى أن الإيراء 
عن سائر الحقوق بعد وجود سبب الوجوب صحيح . وأجيب بأن المبيع شرط ولا وجود للمشروط قبله . ورد بأنه لا اعتبار 
لوجود الشرط بعد نحقق السبب فى حق صحة التسلم كأداء الزكاة قبل الحول وإسقاط الدين الموئجل قبل حلول الأجل . والجواب 
أن ذلك شرط الوجوب ولاكلام فيه » وإنما هو يشرط اواز وامتناع المشروط قبل تحقق الشرط غيرخاف على أحد 
: ( قوله 9ا ما عب لث عرو الدخيل » إلى قوله : والضرر إنما يتحفق الخ ) أفول : فيه تأمل ( قوله ولا كلام فيه » وإنما هو. ' 
فى شرط المواز ) أقول: قواه هو راجع إلى كلام 


اهم" - 1 
والوجه فيه أن الشفعة إنما تجب إذا رغب البائع عن ملك الدار والبيع يعرفها ولهذا يكتى بثبوت البيع فىحقه حى 
يأخذها الشفيع إذا أقرّ البائع بالبيع وإن كان المشترى يكذبه . قال ( وتستقر بالإشهاد:ولا بد من طلب الموائبة ) 
لأنه حق ضعيف ببطل بالإعراض» فلا بد من الإشہاد والطلب ليعم يذلك رغبته فيه دون إعراضه عنه ٠‏ 


أن يكون عدم تحقق شرط الوجوب أيضا مانعا عن ذلك فلزم أن لايكون الواجب متأديا بأدء الزكاة قبل امول لعدم نحقق شرط 
الوجوب قبله » وكذا الخال فى إسقاط الدين الموئجل قبل حلول الأجل مع أن المصرح به فى موضعه خلاف ذلك . ثم أقول: 
يمكن أن يجاب بأن المراد بالوجوب فق قوله إن ذلك شرط الوجوب هو وجوب الأداء دون نفس الوجوب . فإن نفس وجوب 
الزكاة يتحقق بملك النصاب النای › وحولان الحول إنما هو شرط وجوب أدائها کا صرحوا به فى كتاب الزكاة . وكذا حلول 
الأجل ف الديون المواجلة إنما هو شرط وجوب أدائها لاشرط نفس وجوبباء واللازم أن لايتحقق وجوب الأداء قبل الحول 
وقبل حلول الأجل . ولا يلزم منه أن لايكون الواجب بنفس الوجوب متأديا بأداء الزكاة قبل حلول الحول وبأداء الدين قبل 
حلول الأجل » والمصرح به نى موضعه إنما هو تأدى الواجب بنفس الوجوب لاغير( قوله والوجه فيه أن الشفعة إنما تجب إذا 
رغب البائع عن ملاك الدار والبيع يعرفها ) أى يعرف رغبة البائع عن ملك الدار » وفسر صاحب العناية مير فيه فى قوله 
والوجه فيه بهذا التأويل حيث قال : والوجه فيه : أى فى هذا التأويل. وتبعه العينى . أقول : لايذهب على ذى فطرة سليمة 
أنه لا مدخل للتأويل الذى ذكره المصنف بقوله ومعناه بعده لا أنه هو السبب ى جريان هذا الوجه: إذ هو جار بعينه على 
تقدير أن يكون معنى كلام القدورى أن البيع هو السبب كا لايتنى على الفطن ٠‏ فلا حاجة إلى بناء هذا الوجه على ذاك التأويل 
بإرجاح ضمير فيه إليه » بل لاوجه له عند التحقيق لأن المصنف علل تأويله المذكور بقوله لآن سبببا الاتصال على مابيناه . 
فا معنى أن يكون قوله والوجه فيه تعليلا له بعد ذلك؟ فالحق أن قوله والوجه فيه الخ «تصل بأول الكلام وهو قوله والشفعة 
تجب بعقد البيع » ومن عادة المصنف آنه إذا كان فى عبارة المسكلة عقدة يحلها ثم يد كر دليل المسثلة وهاهنا أيضا فعل ذاك ( قوله 
ولهذا يكتى بثبوت البيع فى حقه حى يأخذها الشفيع إذا قر البائم بالبيع وإنكان المشترى يكذبه ) أقول : فيه تأمل. إذ قد 
تقرر فيا مر أن علة ثبوت حق الشفعة عندنا . إنما هى دفع ضرر الدخيل عن الأصيل بسوء المعاملة والمعاشرة . والظاهر أن 
ذلك الضرر إما يتحقق عند ثبوت البيع فى حق المشترى لأنه هو الدخيل لاعند ثبوته فى حت البائع مع تكذيبه المشترى . لآن 
البائع أصيل كالشفيع ٠‏ فن أين يتحقق ضرر الدخيل عند عدم ثبوت البيع ى حق المشترى حى يثبت حق الشفعة لدفع ذلك 
الضرر تفكر . قال ى العناية : ونوقض عا إذا باع بشرط الحيار له أو وهب وس فإن الرغبة عنه قد عرفت وليس للشفيع 
الشفعة . وأجيب بن فى ذلك ترددا لبقاء اللحيار لابائع > مخلاف الإقرار فإنه يمير به عن انقطاع که عنه بالكلية فعوهلل به کا 
(قوله والوجه فيه ) أى فى هذا التأويل ( أن الشفعة إما تجب إذا رغب البائع عن ملك الدار ) ورغبته عنه أءر خنى لايطلع عليه » 
وله دليل ظاهر وهو البيع فيقام مقامه . والحاصل أن الاتصال بالملك سيب . والرغية عن الملك شرط ٠‏ والبيع دليل على ذلك 
قائم مقامه ٠‏ بدليل أن البيع إذا ثبت فى حق الشفيع بإقرار البائع به صح له أن يأخذه . وإ نكذيه المشترى. ونوقض جا إذا باح 
بشرط الحيار له أو وهب وس فإن الرغبة عنه قد عرفت وليس للشفيع الشفعة . وأجيب يأن نى ذلك تر ددا لبقاء الخيار للبائع . 
بحلاف الحيار فإنه يحبر به عن انقطاع المكه عنه بالكلية فعومل به كا زعمه . والمبة لاتدل على ذلك إذ غرض الواهب المكافأة 
ولمذا كان له الرجوع فلا ينقطع عنه حقه بالكلية . قال ( وتستقر بالإشباد ) للشفعة أحوال استحقاق : وهو بالاتصال بالملك 
بشرط البيع كا تقدم واستقرار وهو بالإشباد وهو يعتمد الطلب » ولابد من طلب المواثبة : أى من طلب الشفعة على المسارعة 
قضى فى الطلب إلى المواثبة لتلبسه بها.لأنه : أى الشفعة ذكر الضمير نظرا إلى حق يبطل بالإعراض . قال عليه الصلاة والسلام 
و الشفعة كبحل العقال . إن قيدها ثبت » وهو كناية عن سرعة السقوط .وكل ما هو كذاك لابد من دليل يدل على أنه أعرض 


( قوله إذ عرض الواهب المكافأة ) أقول : فيه شىء فإنه لايتمثى ذلك ف المبة القريب الحرم » وى أخذ الواهب الدوض . 


- ۳۸ - 
ولآنه يحتاج إلى إثبات طابه عند القاضى ولا يمكنه إلا بالإشهاد . قال ( وتملك بالأخذ إذا سلمها المشترى أو 
بها الحاكم) لآن ا ملك للمشرى قد ثم فلا ينتقل إلى الشفيع إلا بالتراضى أو قضاء القاضى كا فى الرجوع والمبة . 
وتظهر فائدة هذا فيا إذا مات الشفيع بعد الطليينو باع داره المستحق بها الشفعة أو بيعت دار جنب الدار المشفوعة 
قیل حكم الحاكم أو و تسلم الحاصم لاتورث عنه فى الصورة الأولى وتبطل شفعته فى الثانية ولا يتحقها فى الثالثة 
لانعدام الملك له . ثم قوله جب بعقد البيع بیان أنه لامجب إلا عند معاوضة المال بالمال على مانبينه إن شاء الله 
تعالى لى » والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب . 


زعمه . والمبة لاتدل على ذلك لآن غرض الواهب المكافأة ولحذا كان له الرجوع فلا ينقطع عنه حقه بالكلية انهنى. أقول : 
فى الحواب عن النقض بصورة المبة بحث + لأنه إن كان مدار ذلك على جرد كون غرض الواهب المكافأة لايستقم أصلاء 
فإن كون غرضه المكافأة لاينائى رغبته عن ملكه + ألا يرى أن غرض البائع أيضا المكافأة بالعن مع أنه لايناق رغيته عن المبيع 
بل يدل عليبا كما ذكروا وإن كان ٠داره‏ على سمة الرجوع لاواهب وعدم انقطاع حقه عن الموهوب بالكلية لايدفع النقض , 
بالمبة الى لايصح الرجوع فيباء كا إذا وهب لقريبه الحرم أو لزوجته وأخذ العوض عنيا بغير شرط ف المقد » إذ غير ذلك 
مما يتحقق فيه المانع عن الرجوخ . فإن ىهذه الصور لايصح رجوع الواهب وينقطع حقه عن الموهوب بالكلية كانقطاع حق 
البائع عن المبيع مع أنه لاشفعة فعة فيها فبى النةض ا(قوله ولآنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضى ولا يمكنه إلا بالإشهاد ) أقول: 

فيه شی راا احتياجه إلى إثبات طلبه عند القاضى إتما هو إذا أنكر المشترى طلبه . وأما إذا لم ينكره فلا احتياج إلى ذلك 
فعلى ١ة-ضى‏ هذا التعليل ينبغى أن لاتبطلالشفعة بتر ك الإشباد فيا إذا لم ينكر الخصم طلبه .مع أن الظاهر من كلمانهم بطلاتها 
بر ك ذلك مطلقا . فإذا قلت : وقت الإشاد مقدم على وقت قت الخصومة» في فى وقت الإشباد إنكار الخصم طلبه وعدم إنكاره 
إياه غير معلوم. فإن ترك الإشباد نى ذلك الوقت لم يعلم رغبته فيه بل بحتمل إعراضه عنه فلهذا تبطل الشفعة بيرك الإشهاد 
مطلقا . قلت : هذا مشير إلى التعليل الأول ولا كلام فيه: ونما الكلام فى أن التعليل الثانى هل يصلح أن يكون دليلا مستقلا 
هاهنا كا يقتضيه قول المصنف و لأنه محتاج اج إليه إلى آخره ( قوله وتملك بالأخذ إذا سلمها المشترى أو حكم بها حاكم ) أقول : 

فى عبارة الكتاب هاهنا قصور من وجهين : أحدهما أن قولہ أو حكم بباحاكم عطف على سلمها المشترى وقد وقع المعطوف 
عليه فى حيز الأخذ فكان الأخذ معتبرا ف التسلم فلزم أن يكون معتبرا فى حكم الحا كم أيضا على مقتضى العططف » » إذ قد تقرر 
لعل اذب أن المتطلواف و تحك الممطواف عليه و ككل ار يب تلوت غا بالط لق دا فل »هم انالك بيت اليج 
عي احاتم قل آذه الدار على ما نصوا عليه حيث قال ف الكاق بعد قوله أو حكم بها حاكم : فإنه يثبت الملك يحكه وإن 
م يأحذ الدار . وقال فى شرح الكنز لازيلعي : أى تملك الدار المشفوعة بأحد أمرين : إما بالأخد إذا سلمها المشترى بر ضاهء 
أو بحكم الخاكم من غير أخذ. وقال صدر الشريعة فى شرح قو لصاحب الوقاية وتملك بالأخذ بالتراضى أو بقضاء القافى . 
قوله بقضاء القاضى عطف عل الأخذ لاعلى التراضى » لأن القاضى إذا حكم يثبت الملك للشفيع قبل أخذه اننّبى . وكان 
صاحب العناية غافل عن ذلك حيث قال : وهو أى الملك إغا يكون بالأحذ » إما بتسليم المشترى أو بقضاء القاضى »› فإنه 


عنه أو دام عليه . والإشباد والطلب يدلان على الدوام فلابد مهما » ولآنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضى > ولا عکنه إلار 
بالإشباد . وتملك . وهو إنما يكون بالأخذ إما بتسلم المشترى أوبقضاء القاضى ٠‏ ودليله المذكور ظاهر . وقوله ( وتظهر فائدة 
هذا ) أى توقف املك : فى الدار المشفوعة بعد الطلبين إلى وقت أخذ الدار بأحد الأمرين المذكورين . وقوله ( يعنى فى الصورة. 
الأول ) إذا مات الشفيم يع لآنه لم يملكها فلا تورث عنه . وقوله ( ق الثانية ) يعنى إذا باع داره لزوال السبب وهو الاتصال قبل 
ثبوت الحكم . وقوله ( فى الثالئة ) د يعنى إذا بيعت دار يجنب الدار المشفوعة لأنه لم بملك المشفوعة فكيف ملك بها غير ها . وقوله 
( ثم قوله تجب بعقد البيع ) يعنى قول القدورى رمه الله » والقه أعلم . 


— FAY — 


( باب طلب الشفعة والخصومة فيها ) 


قال ( وإذا علم الشفيع بالبيع أشبد فى مجاسه ذلك على المطالبة ) اعلم أن الطاب على ثلاثة أوجه : طلب 
الموائبة وهوأن يطلبها كا عل »حى لو بلغ الشفيع البيع ولم يطاب شفعة بطلت الشفعة لما ذكرنا : ولقوله عليه 
الصلاة والسلام: الشفعة لمن واثبها » ولو أخبر بكتاب والشفعة فى أوله أو ى وسطه فقرأ الكتاب إلى آخره بطات 
شفعته وعلى هذا عامة المشايخ : وهو رواية عن محمد . وعنه أن له مجلس العلم : والروايتان فى النوادر . 
وبالثانية أخذ الكرخى » لأنه لما ثبت له حيار العلك لابد له من زمان التأمل كا فى الحخيرة . ولو قال بعد مابلغه 


ضريح فى اعتبار الأخذ فى قضاء القاضى أيضا . وثانيهما أن تسلم الدار المشفوعة ليس بوظيفة المشترى داتعا . فإن المسنف 
صرح فيا مر آنفا بأنه يكتى بثبوت البيع فى حق البائع حى يأخذها الشفيع إذا أقر البائع بالبيع وإن كان المشترى يكذبه . 
فى هذه الصورة إتما يسلمها البائع دون المشترى فكان الأحقبالمقام أن يقال إذا سلمها الخصم بدل قوله إذا سلمها ا)شتر ى 
ليشمل تسلم المشترى وتسلم البائع كا قال المصنف فبا بعد قبل حكم الحاكم أو تسلم الخاصم تبصر . 
( باب طلب الشفعة والحصومة فيا ) 

لما م تثبت الشفعة يدون الطلب شرع فى بيانه وكيفيته وتقسيمه. كذا نى عامة الشروح . أقول : هذا بيان من الشراح 
لوجه ذكر الشطر الأول من شطرى عنوان الباب وهو طلب الشفعة. ولم يتعرض أحد منہم لوجه ذكر الشطر الثانى منہما 
وهو قوله والحصومة فيها ؛ ولعل وجهه أنه لماكان للخصومة فى الشفعة شأن مخصوص وتفاصيل زائدة على سائر اللحصومات 
كا ستظهر شرع فى بيانها أيضا أصالة ( قوله اعلم أن الطلب على ثلاثة أوجه: طلب الموائية وهو أن يطلبها كا عام »حى لو بلغه 
البيع ولم يطلب بطلت شفعته لما ذكر نا)قال الشراح : قوله لما ذ كر نا إشارة إلى قو له قبلالباب لأندحق ضعيف يبطل بالإعراض 
فلابد من الإشهاد والطلب ليعلم بذلك رغبته فيه دون إعراضه عنه. أقول: فلقائل أن يقول : ماذكره هناك كما يدل على لزوم 
طلب الموائبة يدل أيضا على لزوم الإشهاد فيه حيث قال : فلا بد من الإشباد والطلب: وسيأتى التصريح منه بأن الإشباد فيه 
ليس بلازم إنما هو لنى التجاحد . والحواب أن المراد بالإشباد اذ كور هناك هوالنئ فى طلب التقرير دون طاب الموائبة 
يرشد إليه تقديم الإشهاد على الطلب ف قوله فلابد من الإشباد والطلب . إذ لو كان المراد بالإشباد هناك هو الإشباد على طاب 
المواثبة لكان ذكر الطلب بعده لغوا » إذ لايتصور الإشباد على طلب المواثبة بدون تحقق نفس ذلك الطلب . ويدل عليه قوله 
قبيل ذلك وتستقر بالإشہاد إذ الشفعة لانستقر إلا بعد طلب التقرير والإشباد على مقتضى ما.سيأق فى الکتاب فلا تنا بين 
كلاى المصنف ( قوله ولقوله عليه الصلاة والسلام «الشفعة من واثبما ٠‏ ) أقول : فى وجه الاستدلال بهذا الحديك نوع إشكال : 


لما لم تثبت الشفعة بدون الطلب شرع ف بيانه وكيفيته وتقسيمه . قال ( وإذا علم الشفيع بالبيع ) كلامه ظاهر لايمتاج إلى 

بیان سوى ألفاظ ننبه عليبا ( طلب المواثبة ) می بها تبر كا بلفظ الحديث « الشفعة لمن واثببا» أى طلببا على وجه السرعة والمبادرة 

( قوله وهو أن يطلبها كا عل ) أى من غير توقف . سواءكان عنده إنسان أو لم يكن . وقوله (لما ذكرنا ) إشارة إلى قوله قبل 
( باب طلب الشفعة ) 


( قال الصف : لأنه لما ثبت له حيار الماك لابد له من زمان التأمل كا فى الخيرة ) أقرل : تحقيقه أن الشرع أوجب له سق الماك 
ببدل » ولوأوجب البائع له ذاك بليجاب البيع كان له خيار القبول ما دام فى بجلسه » فهذا مثله » كذا فشرح الكا كى والفارق ظاهر » 


لاه ش 
البيع - الحمد لله أو ولاحول ولاقوة إلا بالله » أوقال وسبحان الله #لاتبطل شفعته. لأأن الأول حمد على احلاص من 
جواره والثانى تعجب منه لقصد إضراره » والثالث لافتتاح كلامه فلا يدل شىء مته على الإعراض١‏ وكذا إذا قال 
من ابتاعها و بكم بيعت لأنه يرغب فيها بثمن دون نمن ويرغب عن مجاورة بعض دون بعض » والمراد بقوله 
فى الكتاب أشهد فى مجلسه ذلك على المطالبة طلب المواثبة : والإشهاد فيه ليس بلازم. إتما هو لنى التجاحد 
والتقييد بامجلس إشارة إلى ما اختاره الكرخى . ويصح الطلب بكل لفظ يفهم منه طلب الشفعة كا لو قال 7 
طابت الشفعة أو أطلها أوأنا طالبها : لآن الاعتبار للمعنى . وإذا بلغ الشفيع بيع الدار لم يحبعليه الإشباد حى 


لأنه إن كان مداره على تی الشفعة عمن لم يوائبيا بطريق مفهوم الخالفة فنحن لانقول بمفهوم الخالفة فكيف يكون حجة لنا ؟ 
وإنكان مداره على أن لام الحنس ف الشفعة ولام الاختصاص ف «لن واثئبهاه تدلان على اختصاص الشفعة يمن واثبها » كما قالوا 
فى الحمد لله أن لای الحنس والاختصاص دلتا على اختصاص الحمد باقه تعالى » فير د علينا النقض بقوله صلى الله عليه وسلم 
« الشفعة لشريك لم يقاسم » كا ذكر فى صدر هذا الكتاب ٠‏ إذ يلزم حينئذ أن يدل ذلك أيضا على تى الشفعة عمن ليس بشريك 
م يقاسم مع أن الشفعة ثابتة عندنا لغير الشريك أيضا كابحار الملاصق فتأمل ( قوله والمراد بقوله فى الكتاب أشبد فى اسه ذلك 
عل المطالبة طلب الموائية والإشباد فيه ليس بلازم إنما هو لتى التجاحد) قال صاحب الهاية : وذلك لآن طلب الموائبة ليس 
لإثبات الحق . وإنما رط هذا الطلب ليعلم أنه غير معرض عن الشفعة و غير راض يجوار هذا الدخيل والإشهاد ليس بشرط فيه اه 
واقتى أثره صاحب العناية وعده تحقيقا حيث قال : وتحقيقه أن طلب المواثبة ليس لإثبات الحق » وإنما شرط ليعلم أنه غير 
معر فى عن الشفعة والإشباد فى ذلك ليس بشرط اه . أقول: لقائل أن يقول : طلب التقرير والإشہاد أيضا ئيس لإثبات الحق 
بل ليعلم أنه غير معرض عن الشفعة » وإنما الذى لإثبات الق طلب الحصومة مع أن الإشهاد فى طلب التقربر لازم على مايقتضيه 
کلام المصنف نى بيان طلب التقرير والإشباد فيا بعد» فكان ذلك الوجه الذى عداه صاحب العناية نحقيقا منقوضا يلزوم 
الإشہاد فطلب التقرير كا ترى . فإن قلت : لزوم الإشهاد ى طلب التقرير لأنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضى ولا يمكنه 
إلا بالإشہاد كما ذكره المصنف فيا قبل الباب ‏ وسيأى ذكره مرة أخرى ى بيان طلب التقرير والإشباد فى هذا الباب . قلت : 
ذاك إنما يكون وجها لازوم الإشهاد فى طلب التقرير ٠‏ وهو لايدفع انتقاض الوجه الذى ذكره الشارحان الخربورانلعدم لزوم 
الإشباد نى طلب المواثبة باز ومه فى طلب التقرير كا بيناه » وكلامنا فى هذا الوجه على أن فى ذلك الوجه أيضا كلاماء لآنه إن 
أريد أنه يحتاج إلى إثبات طلبه عند القاضى كأن اعرف به الخصم فهو منوع > وإن أريد أنه يحتاج إلى إثباته عند التجاحد فكذا 
' الحال فى طلب الموائبة أيضا . ثم أقول: يمكن أن بمنع ازوم الإشباد فى طلب التقزير أيضا بناء على ما ذكره الإمام قاضيخان 
فى فتاواه حيث قال : وإئما مى الثانى طلب الإشباد لا لأن الإشهاد شرط بل يكنه إثبات الطلب عند جحو د اللحصم اه : فإله 
يدل على أن الإشباد فى طلب التقرير أيضا ليس بلازم.» بل إنما هو لنى التجاحد ا فى طلب الموائبة » وبناء على ماذ كره 


الباب لأنه حق ضعيف . وقوله ( والإشباد فيه ليس بلازم [ثما هو لنى التجاحد ) يعنى ربا يجحد الحصم فيحتاج إلى الشبود . 
وتحقيقه أن طلب المو اثبة ليس لإثبات الحق وإنما شرط ليعلم أنه غير معرض عن الشفعة » والإشهاد ى ذلك ليس بشرط .وقول 
( بكل لفظ يفهم منه طلب الشفعة ) قال محمد بن الفضل البخارى : لو قيل لقروى بيع أرض يمنب أرضك فقيل شفعة شفعة 
كان ذلك طلبا منه صعيحا » ومن الناس من قال : إذا قال الشفيع طلبت الشفعة وأخذتها بطلت شفعته لن كلامه وقع كذبا 
فى الابتداء فكان كالسكوت . والصحيح أنه لاييطل لآنه إنشاء عرفا . ومتهم من قال : لو قال أطلب وآخد بطل لآنه عدة 


فإن الشغيم لايتملكه بطلب الوائبة فقط > بل بالأخذ بالتراضى أو بقضاء القاضى » فله بعد طلب المواثبة زمان التأمل » لاف المشترى 
عند إيحاب البائم والخيرة ( قال ا متف : لأن الاعتبار المعنى ) أقول : والمعى المراد من الأول إنشاء الطلب لاالمير منه ليكون كنبا » 


44 
يخبره رجلان أو رجل وامرأتان أو واحد عدل عند أىحنيفة . وقالا : يجب عليه أن يشهد إذا أخيره واحد 
حرا كان أو عبدا صبا كان أو امرأة إذا كان الخبر حقا . وأصل الاختلاف نىعزل الوكيل وقد ذكرناه 
بدلائله وأخواته فها تقدم . وهذا مخلاف الخيرة إذا أخبرت عنده ؛ لآنه ليس فيه إلزام حكم . ومخلاف ما إذا 
أخبره المشترى لأنه خصم فيه والعدالة غير معتبرة فى الخصوم . والثانى طلب التقرير والإشباد . لأنه عاج إليه 
لإثياته عند القاضى على ماذكر نا » ولا بمكنه الإشهاد ظاهرا على طلب الموائبة لأنه على فور العام باالشراء فيحتاج 
بعد ذلك إلى طلب الإشهاد والتفرير وبيانه ما قال فى الكتاب ( ثم ينبض منه ) يعنى من المجلس ( ويشيد على 
البائع إن كان المبيع فى يده ) معناه لم يسام إلى المشترى ( أو على المبتاع أو عند العقار : فإذا فعل ذلاك استقرات 
شفعته ) وهذا لن كل واحد منهما خصم فيه : لآن للأول اليد وللثاى للد وكا بمج اتاد عد اليم 


صاحب البدائع حيث قال : وأما الإشباد على ظاهر الطلب فليس بشرط > وإنما هو لتوثقه على تقدير الإنكار كنا فى الطلب 
الأول اه . فحينئذ كان الوجه الذى ذكره الشارحان المزبوران سالما من الانتقاض كا لى ( قوله وقالا: مجب عليه أن 
يشهد إذا أخبره واحد حرًا كان أو عبدا صبيا أو امرأة إذا كان االحبر حقا )أقول : تى التقبيد بقوله إذا كان الخبر حقا ذمرب 
إشكال . لأن الكلام فيا إذا بلغ الشفيع بيع الدار بالإخبارء وى ذلك إتما يحصل له العلم بكون الحبر حقا لسبب الوئوق 
بإخيار مخبره » والظاهر أن مدار الوثوق بإخبار مخبره فما إذا كان طريق العلم منحصرا فى الإخبار هو حال اهبر كعدالته 
وتعدده نما يورث الوثوق بإخباره » ولهذا اعتبره أبو حنيفة رحمه الله » وإذا لم يكن شىء من العدد والعدالة شر طا عندها فيا 
نحن فيه وى نظائره "كما صرحوا به بل كان خير الواحد مطلقا كافيا فا معنى تعليق وجوب الإشباد على الشفيع إذا أخبره واحد 
مطلقا بكون الخير حقا ولا طريق للعلم بكو ته حقا فى صورة هذه المسئلة سوى إخبار الواحد . فإن أفاد مثل ذاث الإخبار 
العلى تعين كونه حقا » وإن لم يفده فلا بال للعلم بكو نه حقا . وعلى كل حال لايرى التعلیق بكونه حقا وجه طاهر فتفكر . 


محض » والختار ماذكره المصنف . وقوله ( وأصل الاختلاف نى عزل الوكيل وقد ذكرناه الخ ) إشارة إلى ماذ كره فى آخر 
فصل القضاء بالمواريث وهو من فصول كتاب أدب القاضى » وأراد بأخواته المولى إذا أخبر يجناية عبده والشفيع والبكر والمسلم 
الذى لم يهاجر إليها . وقوله ( بحلاف الخيرة إذا أخبرت عنده ) أى عند أىحنيفة : يعنى أن المرأة إذا أخبرت بأن زوجها خير ها 
فی نفسما ثبت لها الخيار عدلاكان الخبر أو غيره . فإن اختارت نفمها نى مجلسما وقع الطلاق ء وإلا فلا لما ذكر أنه ليس فيه 
إلزام حكم حى يشترط فيه أحد شطرى الشبادة . وقوله ( أو على المبتاع ) يعنى المشترى ( أو عند العقار ) قال شيخ الإسلام : 
الشفيع إنما يحتاج إلى طلب الإشباد بعد طلب المواثبة إذالم يمكنه الإشباد عند طلب الموائبة بأن سمع الشراء حال غيبته عن المشغرى 
والبائع والدار . أما إذا سمع الشراء محضرة أحد هولاء فطلب الو اثبة وأشبد على ذلك فذلك يكفيه ويقوم مقام الطلبين ٠‏ فإن 
ترك الأقرب من هذه الثلاثة وقصد الأبعد وكانوا فى مصر واحد بطلتالشفعة قياسا ولم تبطل استحسانا. لأن نواحى المصر 
جعلت كناحية واحدة » ولو كان أحدهم فىمصر والآخران مص رآخر أو ىرستاق هذا المصر فرك الأقر ب إل الأبعد بطلت 
قياسا واستحسانا ثم مدة هذا الطلب مقدرة بالمكن من الإشهاد عند حضرة أحد هؤلاء . حى لو تمكن ولم يطلب بطلت شفعته . 
وكذا الثاف » وليس بعده على ما زعوا ( قال المصتف : ويشمد على البائع الخ ) أقول : قال الإتقافى : وينبنى أن ينهب إلى أقرهم ٠‏ حى 
لو ترك الأقرب وذهب إلى الأبمد وأشهده على الطلب يبطل حقه قا'وا هذا اذا كانواعل طريق واحد . فأما اذا كانت الطرق متلفة فى 
النحابإليهم لا يبطل حقه بالنحاب إلى الأبعد » لأنه ر عا يكون به عذر قطريق لايكون ذاك وطريق آخرء كذا فى شرح الكاق اه . ثم نقل 
عن الفتاوى الصنرى أن الشفيع إذا ترك الأقرب وطلب عند الأبعد فإن كان الشفيع أر الأبعد ارج المصر تبطل الشؤهد » وإن كان كينها 
ف المصر لاتبطل استحسانا أه . 


PA — 

فصار كالأجتى : وصورة هذا الطلب أن يقول : إن قلانا اشترى هذه الدار وأنا شفيعها وقد كنت طليتٌ 
الشفعة وأطلبها الآن فاشهدوا على ذلك . وعن ألى يوسن أنه يشترط تسمية المبيع وتحديده » لأن المطالبة لاتصح 
إلا فى معلوم . والثالث طلب الخصومة والملك : وسنذكر كيفيته من بعد إن شاء الله تعالى . قال ( ولا تسقط 
الشفعة يتأخير هذا الطلب عند ألى حنيفة وهو رواية عن ألى يُوسف . وقال محمد : إن تركها شبرا بعد الإشباد 
بطلت ) وهو قول زفر » معناه : إذا تركها من غير عذر . وعن أنى يوسف أنه إذا ترك الخاصمة فى مجاس من 
الس القاضى تبطل شفعته . لأنه إذا معو خلس دن ا ول عاص يه ارا ول دان عل إعراضه 

وتسليمه . وجه قول محمد أنه لو لم يسقط بتأخير اللحصومة منه أبدا يتضرر به المشترى لأنه لابمكنه النصرف 
حذار نقضه من جهة الشفيع فقدرناه بشبر لأنه آجل وما'دونه عاجل على مامر فى الأيمان . ووجه قول ألى حنيفة 
وهو ظاهر المذهب وعليه الفتوى أن الحق مى ثبت واستقر لايسقط إلا بإسقاطه وهو التصريح بلسانه كا 

فى سائر الحقوق . وما ذكر من الضرر يشكل با إذا كان غائبا » ولا فرق فى حى المشترى بين الحضر والسفر . 
ولو علم أنه لم يكن ف البلد قاض لاتبطل شفعته بالتأخير بالاتفاق لأنه لايتمكن من الحصومة إلا عند القاضى 
0 عذرا . قال ( وإذا تقدم الشفيع إلى القاضى فادعى الشراء وطاب الشفعة سأل القاضى المدعى عليه » فإن 
اعترف بملكه الذى يشفع به وإلاكلفه بإقامة البينة ) لأن اليد ظاهر محتمل فلا تكنى لإثبات الاستحقاق . قال رحمه 
لته : يسأل القاضى المدعى قبل أن يقبل على المدعى عليه عن موضع الدار وحدودها : لأنه ادعى حقا فيها فصار 


ماعل أنه مما يجب التنبه له أن المراد بالإشباد هاهنانفس طلبالموائبة لا الإشبادعلى ذلك الطلب . وإلايلزم أن يكون قولههاهنا 
جب عليه أن يشبد مناقضا لقوله فيا مر والإشهاد فيه ليس بلازم » وقد نبه عليه تاج الشريعة عند قول المصنف و الإشهاد فيه 
ليس بلازم حيث قال : هذا لايناقض قوله يجب عليه أن يشهد » لأن المراد من الأول الإشباد على الطلب » ومن الثانى طلب 
الموائبة وأنه واجب على تقدير أن يطلب الشفعة اه . وسيأق نظير هذا فى الكتاب فى أول باب ما يبطل به الشفعة » فإنه لما قال 
هناك وإذا ترك الشفيع الإشباد حين علم بالبيع وهو يقدرعلى ذلك بطلت شفعته حمل عامة الشراح الإشباد المذكور هناك على 
نفس طلب المواثبة لثلا يخالف ماذكره المصنضمن قبل. وذكر فى الذخيرة وغيرها أيضامنأن الإشهاد فطلب الموائبة ليس 
بلازم » وإما هو لنى التجاحد ( قوله وصورة هذا الطلب أن يقول : إن فلانا اشترى هذه الدار وأنا شفيعها وقد كنت طلبت 
الشفعة وأطلبها الآن فاشهدوا على ذلك ) أقول : فى هذا التصوير نوع تقصير » لأنه إنما يتمشى فيا إذا كان الإشباد عند الدار . 
فإن الإشارة ببذه الدار إنما تنصور فى هذه الصورة. والمذكور فيا قبل جموع الأقسام الثلائة للإشباد : أعى الإشباد على 
البائع أو على المشترى أو عند العقار » اللهم إلا أن يكون المراد عر د المثيل دون إحاطة الأقسام » لكنه لايدفع التقصير حقيقة . 
فالأولى الحامع للأقسام ما ذكره صاحب الذخيرة حيث قال : وصورة هذا الطلب أن يحضر الشفيع عند الدار ويقول : إن 


وقوله ( ولا يسقط بتأخير هذا الطلب ) يريد به الطلب الثالث وهو طلب اللحصومة » وإثما قال معناه إذا تركها من غير عر 
لأ:بم أجعوا على أنه إذا تركه عرض أو حبس أو غير ذلك ولم يمكنه التوكيل بهذا الطلب لاتبطل شفعته وإن طالت المدة ( قوله 
وما ذكر من الضرر ) جواب عن قول محمد : يعنى أن الشقيع إذا كان غائبا لم تبطل شفعته بتأخير هذا الطلب بالاتفاق › ولا 
فرق فى حق المشترى بين الحضر والسفر فى زوم الضرر ء فكما لاييطل وهو غائب لايبطل وهو حاضر . نقل ف النهاية عن 
الذخيرة أن الشفيع إذا كان غائبا فعلم بالشراء فإنه ينيغى أن يطلب طلب الموائية » ثم له من الأجل على قدر المسير إلى المشترى 
أو البائع أو الدار المبيعة لطلب الإشهاد » فإذا مضى ذلك الأجل وهو قدر المسير إلى أحد هذه الأشياء قبل أن يطلب هذا الطلب 
أو أن يبعث من يطلب فلا شفعة له . قال ( وإذا تقدم الشفيع إلى القاضى الخ ) هذا هو الموعود بقوله وسنذ كر كيفيته من بعد 
. ( 44 - تكلة نتم القدير حنى - ه ) 
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کا إذا ادغىرقبها . وإذا بين. ذلك يسأله عن سيب شفعته لاختلاف أسبابها . فإن قال : آنا شفيعها بدار لى 

تلاصقها الآن تم دعواه على ما قاله الحصاف . وذكر ف الفتاوى تحديد هذه الدار الى يشفع عاضا و 
بيناه ف الكتاب الموسوم بالتجنيس والمزيد . - ( فإن عجر عن البينة ااي المشترى بالل ما بعلم أنه الك 
للذى ذكره ما يشفع به ) معناه بطلب الشفيع لأنه ادعى عليه معنى لو أقر به لزهه . ثم هو استحلاف على ٠١‏ فى 
يده فيحلف على العلم ( فإن نكل أو قامت للشفيع بينة ثبت ملكه فى الدار الى يشفع بها وثبت الحوار فبعد ذلك 
سأله القاضى ) يعنى المدعى عليه ( هل ابتاع أم لا . فإن أنكر الابتياع قيل للشفيع أقم البينة ) لأن الشفعة لالجب 
إلابعد ثبوت البيع وثبوته بالحجة . قال( فإن عجز عا استحلف المشر > ی بالله ما ابتاج أو بالّه ما استح ق عایه 
فى هذا الدار شفعة من الوجه النعيذكره ) فهذا عل الخاصل : والآول على السبب وقد استوفينا الكلام فيه 


فلانا اشترى هذه الدار وأنا شفيعها بالحوار بدار حدودها كذا . وقد كنت طلبت الشفعة وأنا أطلءبا الآن أيضا فاشبدو ! بذاك . 
أو حضرالمشترى ويقول : هذا مشتر من فلان دارا التى حدودها كذا وأنا شفيعها بالحوار إلى آخر ١١‏ ذكرنا . أو تحضر البائع 
ويقول : هذا باع من فلان دارا الى حدودها كذا إلى آخر ماذكرنا اه ( قوله وإذا بين ذلك يسأله عن سبب شفعته لاختلاف 
أسبابها » فإن قال أنا شفيعها بدار لى تلاصقها تم دعواه ) قال صاحب العناية : قيل لم يتم بعد . بل لابد أن يسأله ويقول هل 
قبض المشترى المبيع أو لا . لأنه لولم يقبض لم تصح الدعوى على المشترى مالم محضر البائع ٠‏ ثم يسأله عن السبب ثم يقول له 
مى أخبرت بالشراء ليعلم أن المدة طالت أو لا . فإن عند أىيوسف ومحمد رحمهما الله إذا تطاولت . فالقاضى لايلتفت إلى 
دعواه وعليه الفتوى . وقال : وهذا لايلزم المصنف لأنه ذكر أن الفتوى على قول أنى حنيفة فى عدم البطلان بالتأخير . ثم 
قال : وقيل ثم بعد ذلك سأله عن طلب الإشهاد . فإذا قال طلبت حين علمت إذ أخيرت من غير لبث مأله عن طلب الاستقرار 
وكلامه ظاهر ( قوله لاخحتلاف أسبابها ) لآنہا على مراتب کا تقدم فلا بد من بیان السبب ليعلم هل هو محجوب بغيره أو لا . 
ور ما ظن ما ليس بسبب كال حار المقابل سببا فإنه سبب عند شريح إذا كان أقرب بايا فلا بد من البيان . وقوله ( تم دعواه ) 
قبل لم يم بعد » بل لابد أن يسأله فيقول : هل قبض المشترى المبيع أولا » لأنه لو لم يقبض لم تصح الدعوئ على المشترى مالم 
يحضر البائع ثم يسأله عن السبب ثم يقول له : مى أخبرت بالشراء وكيف صنعت حين أخبرت به ليعلم أن المدة طالت أولا » 
فإن عند ألى يوسف ومحمد إذا طالت المدة فالقاضى لايلتفت إلى دعواه وعليه الفتوى » وهذا لاياز م المصنف لأنه ذكر أن 
الفتوى على قول أى حنيفة ف عدم البطلان بالتأخير .وقيل سأله ثم بعد ذللشسأله عن طلب الإشبهاد ء فإذا قال طلبتحين علمت 
وأخبرت من غير لبث سأله عن طلب الاستقرار » فإن قال طلبته من غير تأخير سأله عن المطلوب عضر ته هل كان أقرب 
إليه من غيره ء فإن قال نمم صح دعواه » ثم يقبلعلى المدعى عليه » فإن اعثر ف يملكه الذى يشفع به وإلاكلفه إقامة البيئة لأن 
اليد ظاهرا يحتمل أن مكوزيد ملك وإجارةوعارية : والحتمل لايكنى لإثبات الاستحقاق » فإن أقام فقد نور دعواه . وإن عجز 
استحلف المشترى بطلب الشفيع أنه لايعلى أن الشفيع مالك للذى ذكره ما يشفع به لأنه ادعى عليه أمرا لو أقر به لزمه + فإذا 
أنكره لز مه العين عإ لی العلم لكونه استحلافا على ماق يد غيره » فإن نكل ثبت دعوى الشفيع فبعد ذاك يسأل الما کم المدعى عليه 
هل ابتاع لز ار لال إن نار قيل ناشفيء يع أقم البينة ٠‏ فإن أقامها فذاك ( وإن عجز عنما استحلف المشترى على 
اا مان يستحق عليه الشفعة من الوجه الذى ذكر فهذا على اللاصل والأول على السيب . وذكرنا الاختلاف فيه ) 


( قوله وعليه الفتؤى) أةول : الفتوى على قول عمد أنه إذا طالت المدة لايلتفت القاضى إلى دعواء ( قوله وهذا لايازم المنف لخ ) 
أقول : أشار إلى قوله ثم يقول له مى أخبرت بالشراء اخ ( قوله لآنه ذ كرأن الفتوى عل قول أنى حنيفة فى عدم البطلان بالتأخير ) أقول : 
لاعلى قولمما حى يلزم السؤال عن زمان الإخبار ( قوله سأله عن طلب الإشباد ) أقول: الظاهر أن يقال عن طلب الموائبة . 


لام 
فى الدعوى . وذكرنا الاختلاف بتوفيق الله » وإنما يحلفه على البتات لآنه استحلاف على فعل نفسه وعلى ما فى 
يده أصالة . وف مثله تحاف على البتات . قال ( ونجوز المنازعة فى الشفعة وإن لم يحضر الشفيع الثن إلى مجلس 
القاضصى . فإذا قضى القاضى بالشفعة لزمه إحضار العْن ) وهنا ظاهر رواية الأصل . وعن محمد أنه لايقضى 
حى يحضر الشفيع الغن . وهو رواية الحسن عن أنى حنيفة لن الشفيع عساه يكون مفلسا فيتوقف القضاء على 
إحضاره حى لايتوى مال المشيرى . وجه الظاهر أنه لانمن له عليه قبل القضاء وخذا لايشترط تسليمه . فكذا 
لايشير ط إحضاره ( وإذا قضى له بالدار فللمشترى أن يحبسه حى يستونى القن ) وينفذ القضاء عند محمد أيضا 
لأنه فصل مدب فيه و وجب عليه ان فيحبس فيه فلوأخر أداء الثن بعد ماقال له ادفع الهّن إليه لاتبطل شفعته 
لأنبا تأكدت باللخصومة عند القاضى . قال ( وإن أحضر الشفيع البائع والمبيع ف بده فاه أن يخاصمه ف الشفعة 
لن اليد له وهى يد مستحقة ) ولا يسمع القاضى البينة حى يحضرالمشترى فيفسخ البيع بمشهد »نه ويقضى بالشفعة 


فإن قال عللبته من غير تأخير سأله عن المعللوب لحضرته هل كان أقرب إليه من غيره . فإن قال نم فقد صحح دعو اهاه 
أقول : القائل صاحب الباية أخذا م نالذخيرة . وتبعه بعض آخر م نالشراح »وقد غير صاحب العناية عبار تيم ف التق وأفس. . 
فإن عبار هم كانت هكذا . ثم إذا سأله عن طلب المواثبة فقال طلبت حين علمت أو قال حين أخبرت هن غير لبث سأله عن 
طلب الإشهاد هل طلب الإشهاد بعد ذلاك من غير تأخير وتقصير : فإن قال نعم سأله إن الذى طلبت محضرته هل كان أقرب 
إليه من غيره » فإن قال نعم تبين أن. الإشباد قد صح » ثم إذا تبين مايصح عنده الطلب فقد صمح دعواه . إلى هنا عبارتهم . 
وهذه العيارة هى المطابقة لما فى الذخيرة . وهى الصحيحة دون ما ذكره صاحب العناية نى نقله لأنه عبر عن طلب المواثبة 
بطلب الإشباد حيث قال : وقيل ثم بعد ذلك سأله عن طلب الاستقرار » ولا يذهب عليك أن إطلاق طلب الإشهاد على طلب 
المواثبة يخالف اصطلاح الفقهاء جدا » يظهر ذلك ما أحطت به خبرا فى أقسام الطلب . وأيضا قد قيل فا قبل سأله مى أخبرت 


يريد ما ذ كره فى فصل كيفية اليين والاستحلاف من كتاب الدعوى . قال ( ونجوز المنازعة فى الشفعة الخ ) ونجوز المنارعة 
فى الشفعة وإن لم يحضر الشفيع امن إلى مجلس القاضى » فإذا قضى القاضى بها لز مه إحضار امن . قال المصنف ( وهذا ظاهر 
رواية الأصل ) ولم يقل هذا رواية الأصل لأنه لم يصرح فى الأصل هكذا » ولكنه ذكر مايدل على أن القاضى يقضى بالشفعة 
من غير إحضار المن لآنه قال للمشترىأن حبس الدار حی يستوف المن منه أو من ورثته إن مات ( وعن محمد أنه لايقضى حى 
يحضر الشفيع امن وهو رواية الحسن عن أنىحنيفة : لأن الشفيع قد يكون مفلسا فيتوقف القضاء على إحضاره حى لايتوى 
مال المشترى ) والفرق بين هذا وبين المشترى مع البائع أن البائع أزال المبيع عن ملكه قبل وصول امن إليه فقد أضر بنقسه 
عن اختيار فلا ينظر له بإبطال ملك المشترى . ونما ينظر له بإثبات ولاية حبس المبيع » قأما المشعرى هاهنا فلا يزيل ملك نفسه 
عن اختيار ليقال ضر بنفسه قبل وصول الن إليه بل الشفيع يتملك عليه كرها دفعا للضرر عن نفسه. وإتما يجوز للإنسان دقع 
الضرر عن نفسه على وجه لايضر بغيره » ودفع الضرر عن المشترى بإبطال الشفعة إذا ماطل فى دفع المن ( وجه ظاهر الرواية 
أنه لاعن له عليه قبل القضاء . ولهذا لايشترط تسليمه ٠.‏ وما ليس بثابت عليه لايشترط إحضاره ) فلا بد من القضاء ہا 
ليتمكن المشترى من المطالبة ( وإذا قضى له بالدار فللمشترى أن يحبسه حى يستوف المْن ويكون القضاء نافذا عند محمد أيضا 
لأنه فصل ېد فيه ووجب عليه المن فيحيسه فيه : فلو أخر أداء المّن بعد ما قال له ادقع إليه المْن لاتبطل شفعته لأمها تأكدت 
بالحصومة عند القاضى : قال : وإن أحضر الشفيع البائع الخ ) وإن أحضر الشفيع البائع إلى الحا كم والمبيع فى يده » فله أن 
مخاصمه فى الشفعة . لأن اليد له وهى يد مستحقة : أى معتيرة كيد المالك ولحذا كان له أن يحبسه حى يستوف العن » ولو 
هلك ف يده هلك من ماله . وإنما قال ذلك احترازا عن يد المودع والمستعير » ومن له يد كذلِك فهو حص من ادعى عليه . 


FAA —‏ — 
على البائع ويجعل العهدة عليه لأن الملكالمشترى واليد للبائع » والقاضى يقضى بهما للشفيع فلابد من حضورها » 
بحلاف ما إذا كانت الدار قد قبضت حيث لايعتبر حضور البائع لأنه صار أجنبيا إذ لايبنى له يد ولا ملك. وقوله 
فيفسخ البيع بمشهد منه إشارة إلىعلة أخرى وهى أن البيع فى حق المشيرى إذا كان ينفسخ لابد من حضوره 
ليقضى بالفسخ عليه . ثم وجه هذا الفسخ المذكور أن ينفسخ فى حق الإضافة لاهتناع قبض المشترى بالأخذ 
بالشفعة وهو يوجب الفسخ. إلا أنه يى أصل البيع لتعذر انفساخه لأن الشفعة بناء عايه . ولكنه تتحوّل الصفقة 
إليه ويصير كأنه هو المشترى منه فلهذا يرجع بالعهدة على البائع . بحلاف ما إذا قبضه المشترى فأخذه من يده 


بالشراء وكيف صنعت حين أخيرت بالشراء ؛ وقد نقله صاحب العتاية أيضا فها قبل . فعلى تقدير أن يقال هاهنا ثم بعدذلك 
سأله عن طلب الإشهاد ومراده طلب المواثبة يصير المعنى : ثم بعد السوكال عن طلب المواثبة سأله عن طلب الموائبة. لأن سوال 
قبله بكيف صنعت حين أخبرت سوال عن طلب المواثبة لا محالة فيلزم تكرار السوثال عن طلب الموائبة . إخلاف ما إذا قيل ثم 
إذا سأله عن طلب المواثبة سأله عن طلب الإشهاد كا وقع فى عبارتهم . فإنه لايلزم حينئذ شىء من الحذورين المذكورين . 
أما عدم لزوم الحالفة لاصطلاح الفقهاء فظاهرء وأما عدم لزوم تكرار السؤال عن طلب المواثبة فإن الكلام إذ ذاك مى 


إلاأن الحاكم لايسمع البينة على البائع حى يحضر المشتر ىفيفسخ البيع ,عحضرمنه ويقضى بالشفعةعلى البائع ويجعل العهدة عليه . 
وهذه جملة قضايا کا ترى » أما كونه حصا فقد بيناه » وأما كون المشترى لابد من حضوره مع البائع لسماع البيئة فلعلتين 
اشر ك فى إحداهما مع البائع وتفرد بالأخرى . وأما ما اشتركا فيه فهو ما ذكره بقوله ( لآن الماك المشترى واليد للبائع والقاضى 
يقضى بهما للشفيع ) عليهما : ولا بد من حضور المقضى عليه للقضاء ( يخلاف ما إذا كانت الدار قد قبضت ) فإن حضور 
البائع إذ ذاك غير معتبر لصيرورته أجنبيالم بيق له ملك ولا يد . وأما ما تفرد به فهو ما ذكره بقوله ( وهو أن البيع فى حق 
الشرى إذا كان ينفسخ لابد من حضوره ليقضى بالفسخ عليه ) ولما كان فسخ البيع يوهم العود على موضعه بالتتقض 
فى المسئلة لأن نقض البيع [نما هو لأجل الشفعة ونقضه يضى إلى انتفائها لكو نبا مبنرة على البيع بين وجه النقض بةوله ( ثم 
وجه هذا الفسخ المد كور أن بنفسخ فى حق الإضافة ) لأن قبض المشترى مع ثبوت حق الأخذ للشفيع بالشفعة ممتنع + وإذا كان 
متنعا فات الغرض من الشراء وهو الانتفاع بالبيع فيحتاج إلى الفسخ . لأن الأسباب شرعت لأحكامها لا لذاتبا . لكنه ببق 
أصل البيع : أعنى الصادر من البائع وهو قوله بعت جردا عن إضافته إلى ضمير المشئرى لتعذر انفساخه . فإنه لو انفسخ عاد 
إلى موضوعه بالنقض كا ذ كرتا ه ( فيتحيل لبقائه بتحويل الصفقة إلى الشفيع ويصير كأنه المشترى من البائع ) وهذا لأن الشفعة 
ثابتة فى الشرع البتة وثبوسجا مع بقاء العقد كا كان متعذرا لعدم حصول المقصو د فكان فسخه من ضرورانها . وهى تندقع بفسخه 
من جانب المشترى فلا تتعدى إلى غيره ؛ وهذا اختيار بعض المشايخ وهو الحتار . وقال بعضهم : تنتقل الدار من المشترى إلى 
الشفيع بعقد جديد . قالوا : لو كان بطريق التحويل لم يكن للشفيع خيار الروئية إذا "كان المشترى قد رآه . لکن له ذلك کا 
سيأى . ولماكان له أن يرد الدار إذا اطلع على عيب والمشترى اشتر اها على أن البائع برىء من كل عيب بها لكن له ذلك . 
والحواب أن العقد يقتضى سلامة المعقود عليه من العيب ٠‏ وإما يعتبر ى حق المشترى بعارض لم يوجد فى الشفيع وهو الروئية 
وقبول المشعرى العيب فتحولت الصفقة إلى الشفيع موجبة للسلامة نظرا إلى الأصل ( فوله فلهذا ) أى فلتحوّل الصفقة إليه 
( يرجع بالعهدة على البائع ) لأنه تابع کا كان » ولو کان بعقد جديد كانت على المشترى ( إخلاف ما إذا قبضه المشتّري ) 


( قوله لم يكن للشفيم خيار الرؤية ) أقول: كالموكل إذا تلك المذترى من الوكيل بتحول السفقة فإنه لايثبت نه خيار الرؤية إذا ل ينبت 
توكيله ( قوله بتحول الصفقة إلى الشفيع ) أقول : وأم' مسئلة الوكيل ذإن الموكل أقام الوكيل أقام نفسه ورضی ما فعل فكان سوط 


— FAA — 

حيث تكون العهدة عليه لأنه ملكه بالقبض . وف الوجه الأول امتنع قبض المشترى وأنه يوجب الفسخ » وقد 
طولنا الكلام فيه كفاية المنهى بتوفيق الله تعالى . قال ( ومن اشترى دارا لغيره فهو الخصم للشفيع ) لآنه هو 
العاقد. والأخذ بالشفعة من حقوق العقد فيتوجه عليه . قال ( إلا أن يسلمها إلى الموكل ) لأنه لم ببق له يد ولا 
ملك فيكون الحصم هو الموكل » وهذا لن الوكيل كالبائع من الموكل على ماعرف فتسليمه إليه كتسلم البائع 
إلى المشعرئ فتصير الحصومة معه + إلا أنه مع ذلك قائم مقام الموكل فيكتنى بحضوره فى اللحصومة قبل التسلم » 
وكذا إذا كان البائع وکیل الغائب فللشفيع أن يأخذها منه إذا كانت فى يده لأنه عاقد وكذا إذا كان البائم وصيا 
ليت فيا يجوز بيعه لما ذكرنا . قال ( وإذا قضى القاضى للشفيع بالدار ولم يكن رآها فله خيار الرذية ٠‏ وإن وجد 
بجا عيبا فله أن يردها وإن كان المشترى شر ط البراءة منه ) لأن الأخذ بالشفعة بمنزلة الشراء؛ ألا يرى أنه مبادلة 
امال بالمال فيثبت فيه الحياران كا ن الشراء . ولايسقط بشرط البراءة هن المشترى ولا برؤيته لأنه ليس 
بنائب عنه فلا يملك إسقاطه . 

فى صورة الشرطية فقدمها > وهو قولحم إذا سأله عن طلب الموائبة إشارة إلى ماذ كروا فيا قبل من السوئال يكيف صنعت حين 
أخبرت ولیس فيه حكم جديد حى يلزم التكرار تأمل تفهم ( قوله ومن اشترى دارا لغيره فهو الخصم للشفيع لأنه هو العاقد. 
والأخذ بالشفعة من حقوق العقد فيتوجه عليه ) أقول : هذا التعليل يجرى بعينه فيا إذا سلمها الموكل مع أنه ليس بخصم هناك 
فكان ينبخى أن يزاد عليه قيد فارق بين الصورتين بأن يقال بعد قوله والأخف بالشفعة من حقوق العقد + وله يد فى الدار . 
وكأن المصنف إنما ترك ذكر ذلك القيد اعّادا على انفهامه من تعليل صورة التسلم . 


فأخذه الشفيع من يده حيث نكون العهدة عليه لأنه تم ملكه بالقبض . قال ( ومن اشترى دارا لغيره فهو الخصم الخ ) المشترى 
إذا کان وکیا فإما أن يسم المبيع إلمموكله قبل الخصومة أولا ٠‏ فإن كان الثانى فهو الخصم للشفيع (لأنه هو العاقد ) والعاقد 
يتو جه عليه حقوق العقد ( والآخذ بالشفعة من حقوقه )وإن كان الأول فالموكل هو الحصم ( لأنه لم يبق للوكيل يد ولاملك ) 
وهذا لآن الوكيل كالبائع من الموكل لأنه يحرى بينهما مبادلة حكية على ما عرف ٠‏ قنسليمه إلى الموكل كقسلم البائع إلى المشترى » 
ولو سلم إلى المشترى كان هو الخصم فكذا الموكل . فإن قيل : لو كان الوكيل بالشراء كالبائع من الموكل لكان حضور الوكيل 
والموكل جميعا شر طا فى اللخصومة فى الشفعة إذا كانت الدار فى يد الوكيل . "كا أن الحكم كذلك فى البائع والمشترى على ماتقدم . 
أجاب المصنف بقوله ( إلا أنه مع ذلك قائم مقام الموكل ) لكو نه نائبا عنه ( فيكتى بحضوره ) والبائع ثمة ليس بنائب عن المشترى 
فلا يكتتى بحضوره ( قوله وكذا إذا كان البائع وكيلا ) ظاهر . وقوله ( وكذا إذا كان البائع وصيا) يعنى يكون الحصم للشفيع 
هو الوصى إذاكانت الورثة صغارا .وقيد بقوله ( فیا جوز بيعه ) احبرازا عا لايتغاينالناس عثلهء فإن ببعه به لامجوز . وقيل 
المراد به كون الورثة صغارا . فإن الوصى يبيع التركة » أما إذا كانت الورثة كبار ا لايجوز بيعه لأنهم متمكذون من النظر 
لأنفسيم. وقوله ( وإذا قضى القاضى للشفيع بالدار الخ ) ظاهر وقد ذكرناه أيضا . 

الخيار من الموكل ضررا مرضيا بتوكيك فلم يكن له الرد » مخلاف الشفيع ( توله أما إذا كانت الورنة كبارا لايحوز بيعه ) أقول : 
إذا مم يكن على الميت دين . 


۳ 
( فضل ف الاختلاف ) 


قال ( وإن اختلف الشفيع والمشترى فى القن فالقول قول المشترى ) لآن الشفيع يدعى استحقاق الدار عليه 
عند نقد الأقل وهو يتكر والقول قول المنكر مع بمينه . ولا يتحالفان لأن الشفيع إن كان يدعى عليه استحقاق 
الدار فالمشترى لايدعى عليه شيئا لتخيره بين الترك والأخذ ولا نص هاهنا . فلا يتحالفان . 


( فصل فى الاحتلاف ) 

لما ذكر مسائل الاتفاق بين الشفيع والمشترى شرع فى مسائل الاختلاف بننبما ٠‏ وقدم الأول لأن الأصل هو الاتفاق 
( قوله ولا نص هاهنا فلا يتحالفان ) قال صاحب الباية فى شرح هذا المقام : إنما النص نى حت البائع والمشترى مع و جود معى 
الإنكار من الطرفين هتاك فو جب المين لذلك ف الطرفين » ولم يوجد الإنكار هنا فى طرف الشفيع فلم يكز فى معنى 1١‏ ورد فيه 
النص فلذلك لم يجب التحالف هنا اه . واقتى أثره صاحب معراج الدراية كا هو دأبه فى أكثر المواضع .و تحرير حاحب 
غاية البيان أيضا يشعر بذلك » فإنه بعد ما بين عدم وجوب التحالف هنا على نيج ما ذكره المسنف من قبل قال : فام يكين 
اختلافهما فى معنى ماورد به النعس وهو قوله عليه الصلاة والسلام « إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة تخالا وتراد! » فلا 
جرم لم يجب التحالف اه . أقول : ليس هذا بشرح سميح . لأن وجود معنى الإنكار من الطرفين ى اختلاف المتبايعين إا 
هو فما ذا وقع الاختلاف قبل القبض ١‏ وأما إذا وقع بعد القبض فعنى الإنكار هناك أيضا إأعا يوجد ى طرف واحد وهو 
المشرى » فكان التحالف فى تلك الصورة مخالفا للقياس . ولكنا عر فناه بالنص وهو قوله صلى الله عليه وسلم « إذا اختلف 
المتبايعان والسلعة قائمة بعينها نحالفا وتراد! » وقد مر ذلك كله مستونى فى باب التحالف من كتاب الدعوى . فلو كان الوجه 
فى عدم کون ما نحن فيه فى معنى ما ورد فيه النص أن لايوجد معنى الإنكار من الطرفين لانتقض ذلك قطعا بصورة اخحتلاف 
المتبايعين بعد القبض . والصواب أن وجه عدم كون ما نحن فيه ف معنى ما ورد فيه النص هو أن الشفيع مع المشترى ليس 
فى معنى البائع والمشترى من كل وجه لانتفاء شرظ البيع وهو التراضى فلا يلحقان يبما نى حك التحالف . وقد أفصح عنه 
تاج الشريعة حيث قال : وليس هذا فى معبى ما ورد فيه النص بالتحالف من كل وجه . لأن ركن البيع وإن وجد لكن بالنظر 
إلى فوات شرطه وهو الرضالم يوجد فلا يلحق به اه . قال الزيلعى فى شرح هذه المسئلة من الكز : ولا يتحالفان لأن التحالف 
عرف بالنص فيا إذا وجد الإنكار من الحانبين والدعوى دن الحانبين . والمشترى لايدعى على الشفيع شيئا فلا يكون الشفيع 
منكرا فلا يكون فى معنى ما ورد النص فامتنع القياس اه . أقول : الخلل ئى كلامه أشد وأظهر . فإنه قال ألا : لأن التحالف 
عرف بالنص فيا إذا وجد الإنكار من الحانبين والدعوى من الحانبين » وليس كذلك لأنه عرف بالنص أيضا فيا لاإنكار 


( فصل فى مسائل الاختلاف ) 
لماذكر مسائل الاتفاق بين الشفيع والمشترى فى المن وهو الأصل شرع فى بيان «سائل الاختلاف بِيْبما فيه . قال 
( وإن اختلف الشفيع والمشترى فى المن الخ ) الشفيع والمشترى وإن كانا بمتزلة البائع والمشرى لکنہما ليسا كذلك من كل وجه 
( لأن الشفيع يدعى على المشترى استحقاق الدار ) بأقل المنين والمشترى لايدعى عليه شيا فيخير الشفيع بين الأخذ والترك . 
فإذا وقع الاختلاف بينهما فى الن وعجزا عن إقامة الينة كان القول للمشترى لأنه بنكر مايدعيه الشفيع من استحقاق الدار 
( عليه عند نقد الأقل ) والقول قول المنكر مع بمينه » ولا يتحالفان لأنه لم يرد مة نص + ولا هو فى معنى المنصوص عليه 


( فصل ف الاختلاف) 
( قال المصنف : ولا نص هاحنا فلا يتحالفان ) أقول :إذ النص فى البانع والمشترى مع و جود معى الإنذكار ف الطرفين هناك » فوجب 
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قال ر ولو أقاما البينة فالبينة للشفيع عند أىحنيفة و محمد » وقال أبويوسف : البينة بيئة المشترى لأنها أكثر إثبانا) 
فصار كبينة البائع والوكيل والمشترى من العدو . ولمما أنه لاتناق بينهما فيجعل كأن الموجود بيعان » 
وللشفيع أن يأخذ بأيبما شاء » وهذا بخلاف البائع مع المشترى » لأنه لايتوالى بينهما عقدان إلا بانفساخ الأول 
وهاهنا الفسخ لايظهر فى حى الشفيع وهو التخريج لبينة الوكيل لآنه كالبائع والموكل كالمشترى منه » كيف 
وانبا ممنوعة على ما روى عن محمد . 


ولادعوى إلامن جانب واحدكا إذا اختلف المتبايعان بعد القبض على ماصرحوا به قاطبة حى نفسه فى كتاب الدعوى » بل 
الذى عر ف بالنص هذه الصورة لأن التحالف فيا إذا وجد الإنكارمن الحانبين والدعوى من الحانبين ثابت بالقياس بدون ذلك 
النص . وقال آنخرا فامتنع القياس ٠‏ ولا بى أن امتناع القياس لايقتضى امتناع الإلحاق بطريق دلالة النص » فإنكثيرا من 
الأمور لانجرى فيه القياس ويصح إثباته بطريق الدلالة على ما عرف فى موضعه فبمجرد امتناع القياس هاهنا لايم المطلوب » 
فحق العبارة أن يقال فلا يلحق به ليع القياس والدلالة ( قوله وقال أبو يوسف : البينة بينة المشعرى لأنها أكثر إثباتا) أقول : 
لقائل أن يقول : البينة إنما تسمع من المدعى والمشترى لايدعى على الشفيع شيئا ولهذا لايتحالفان بالاتفاق كما مر آنا . فلز م 
أن لاتصح بينة المشترى أصلا فضلا عن أن ترجح على بيئة الشفيع كما قاله بو يوسف . ثم أقول : يمكن الحواب عنه بأن 
المشترى وإن كان مدعى عليه لا مدعيا فى الحقيقة إلا أنه مداع صورة حيث يدعى زيادة لمن . ومن كان مدعيا صورة 
تسمع بينته إذا أقامها . كا فى المودع إذا ادعى رد الوديعة على المودع وأقام عليه بينة على ما عرف فى عله . وأما الحلف فإتما 
جب على من كان مدعى عليه حقيقة ولا جب على من كان مدعى عليه صورة ؛ ألا يرى أن المودع إذا ادعى رد الوديعة على 
المودع وعجز عن إقامة البينة عليه فإنما جب الحلف على المودع لكونه منكر الضان حقيقة . ولا يجب على المودع مع كونه 
فى صورة المدعى عليه برد الوديعة عليه فكان للمشترى فيا نحن فيه جال إقامة البينة وإنلم يحب على خصمه الحلف أصلا فرجح 
أبو يوسن بينته بناء على كونها أكثر إثباتا » بهذا التفصيل تبون أن قول صدر الشريعة فى شرح الوقاية فى هذا المقام وحجهما 
ما ذكر نا موئيدا به ماذ كر ه قبله بقوله لآن الشفيع يدعى استحقاق الدار عند نقد الأقل والمشترى ينكره ليس بسديد . وعن هذا 
لم حك عن أنى حنيفة الاحتجاج بذلك مع ظهوره جدا > وإما حكى عنه الطريقتان اللتان ذكرهما المصنف بقوله ولحما أنه 
لاتناى الخ . وبقوله ولأن بينة الشفيع ملزمة الخ . حكى أولاهما محمد وأخف ببا . وحكى ٹانیتہما أبوبوسف ولم يأخذ بها کا 
ذكروا ف الشروح ( قوله وهو التخريج لبينة الوكيل لأنه كالبائع والموكل كالمشترى منه ) أقول : لقائل أن يقول : إن أريد 
أن الوكيل كالبائع والموكل كالمشترى منه من کل وجه فهو ممنوع لظهور الاختلاف فى بعض الأحكام . وإن أريد أن الوكيل 


من كل وجه(وإن أفاما الببنة فهى للشفيع عند أى حنيفة و محمد وقال أبويوسف : هى للمشترى لأنها أكثر ثبت فصاركبيئةالبائع) 
إذا احتلف هو والمشترى ف مقدار الكن وأقاما البينةفإنها لابائع ‏ وكبينة الوكيل بالشراء مع بينةالموكل إذا اختلفا فى المن فإنها للوكيل 
وكبينة المشتر ىمن العبد مع بينة ا مول القديمإذا اختلفا فى تمن العيد الأسورفإنها للمشترى لما نى ذلك كلهم نإثبات الزيادة(ولما أنه 
لاتاق بين البينتين) فى حق الشفيع لحواز تحقيق البيعين مرة بألف وأخرى بألفين علىماشهدعليهالبرثتان وفسخ أحدها بالآخر 
لايظهر نی حق الشفيع لتأكد حقه فجاز أن يجعلا موجودين فى حقه ( وله أن يأخف بأيهما شاء » وهلا إخلاف البائع مع ا مشرى 
لايتوالى بينبما عقدان إلا بانفساخ الأول ) فالجمع بينبما غير مكن فيصار إلى أكثرهما إثباتا لآن المصير إلى الر جبح عند تعذر 
التوفيق ( وهذا هوالتخريج لبينة الوكيل لآنه كالبائع والموكل كالمشترى ) فلا يمكن توالى العقدين بينبما إلا بانفساخ الأول 
التحالف اناك . ولم يوجد الإنكار هاه:' طرف الشفيع لان الشترى لايدعى عليه شيعا (.قوله باواز تحقيق البيعين مرة بألف وأخرى 
بأاغين ) أقول: فيثبت بحجة الشفيع البيع بآلف ٠‏ ويثبت حسجة المشترى البيع بألفين > فكان الشفيم عخيرا » إن شاء أخذ ما أثبت بينة 
الشفيع . وإن شاء أخذ ما أثبت بينة المشترى ( قال المصنف : كيف وأنها منوعة ) أقول : فلا يرد ذاك «ليذا وكيف يرد وأنها ممنوعة . 


اك 
وأما المشتّرى من العدو فقلنا ذكر فى السير الكبير أن البينة بينة المالك القديم . فلنا أن تمنع ( وبعد التسلم 
تقول : لايصح الثانى هنالك إلا بفسخ الأول : أما هاهنا فبخلافه . ولأن بينة الشفيع «لزدة وبينة المشترى 
غير ملزمة والبينات للإلزام . قال ( وإذا ادعى المشترى ننا وادعى البائع أقل منه ولم يقبض القن أخذها 
الشفيع عا قاله البائع وكان ذلك حطا عن المشترى ) وهذا لآن الأمر إن كان على ما قال البائع فقد وجبت 
الشفعة به + وإن كان على ماقال المشترى فقد حط البائع بعض القن .وهذا الحط يظهر ى حق الشفيع على مانبين 
إن شاء الله تعالى » ولآن الملك على البائع بإيجابه فكان القول قوله نى مقدار العن مابقيت مطالبته فيأخذ الشفيع 
بقوله . قال ( ولو ادعى البائع الأكثر يتحالفان ويترادان » وأيبها نكل ظهر أن الثن ما يقوله الآخر فيأخذها 
الشفيع بذلك . وإن حلفا يفسخ القاضى البيع على ما عرف و بأخذها الشفيع بقول البائع ) لأن فسخ البيع لايوجب 
بطلان حق الشفيع . قال ( وإن كان قبض القن أخحذ با قال المشترى إن شاء ولم يلتف ت إلى قرل البائع ) لأنه لا 


والموكل كالبائع والمشترى فى بعض الوجوه فهو مسلم: ولكن الشفيع والمشترى أيضا از لة البائع والمشترى فى بعض الوجوه 
كا صرحوا به قاطبة فلا يتم الفرق فليتأمل فى الدفع ( قوله وبعد التسللم نقول : لايصح الثانى هنالك إلا بفسخ الآول . أما 
هاهنا فبخلافه ) أقول : يرد على ظاهره أن البيع الثانى لايصح هنا أيضا . ولا يفسخ الأول ضرورة عدم تعسور بيع شىء 
واحد من شخص واحد مرتين إلا بفسخ الأول . ويدل على لزوم الفسخ هنا أيضا قول المصنف فا قبل وهاهنا الفسخ لايظهر 
فى حق الشفيع حيث نى ظهور الفسخ فى حق الشفيع ٠‏ وذلك يقتضى نحقق الفسخ فى نفسه . وابلدواب أن مراد المصنف بالفسخ 
فى قوله لايصح الثانى هنالك إلا بفسخ الأول . أما هاهنا فبخلاقه هو الفسخ فى حق الثالث وهو المالك القديم هنالك . والشفيع 
هنا لا الفسخ فى حق المتعاقدين ‏ والذى لزم لحققه ضرورة فى الفصلين معا هو الثاتى دون الأول » فعنى كلام المصتف هنا 


فتعذر التوفيق » على أنها منوعة على ماروى ابن سماعة عن محمد أن البينة بينة الموكل لأن الوكيل صدر منه إقر اران: أى بحسب 
ماتوجبه اليينتان » فكان للموكل أن يأخذ بأيبما شاء ( وأما المشترى من العدو فقد ذكر فى السير الكبير أن البينة بينة المالك 
القديم » ولم يذكر فيه قول أنى يوسف : وان سلمنا أن البينة للمشترى فاك باعتبار أن التوفيق متعذر . إذ لايصح البيع الثائى 
هناك إلابفسخ الأول» وهذه طريقة ألى حنيفة فى هذه المسئلة حكاها محمد وأخذ بها ( قوله ولأن يبنة الشفيع ملزمة ) لأا إذا 
قبلت وجب على المشترى تسلم الدار عا ادعاه الشفيع شاء أو أنى ٠‏ والمازم منها أولى لآنها وضعت للإلزام » ويينة المشترى 
عليه غير ملزمة لأنها إذا قبلت لامجب على الشفيع شی ءولکنه مخير بين أن يأخذ أو يرك »وغير ا لز م مستمر فى مقابلة ا مز م غير 
معتبر طريقة أخوى له حكاها أبو يوسف ولم يأخد ما : وعلى هذه وفعت التفرقة بينهما وبين بينة البائع والمشترى والوكيل 
والموكل » فإن كل واحدةفنهما ملزمة » فلهذا صرنا إلى الر جيح للزيادة ورجحنا بينة المولى القديم لكونما ملزمة على بينة ا اشكرى 
من العدو لأنها غير ملزمة . كال ( وإذا ادعى المشترى نمنا وادعى البائع أقل منه الخ ) إذا اختلف البائع والمشتری فى المن فا 
أن يكون مقبوضا أو غير مقبوض . أو يكون القبض غير ظاهر : بعنى غير معلوم للشفيع . فإن كان غير مقبوض فإما أن 
يدعى البائع أقل أو أكثر » فإن كان أقل أخذها الشفيع إا قال البائع وكان ذلك حطا عن المشئرى . ووجهه المذكور فى الكتاب 
واضح . وقوله ولآن التملك وجه آخر وإنما كان الملك على البائع يإتجابه لأنه لولم يقل بعت لايثبت للشفيع شىء ١‏ ألاثرى 
أنه لو أقر بالبيع وأنكر المشترى ثبت له حق الأحذ . وإذا كان 'كذلك كان القول قوله . وإن كان أكثر وليس لما بينة 
محالفا وتراد! بالحديث المعروف » وأيهما نكل ظهر أن المُن ما يقوله الآخر فيأخذها الشفيع بذلك ١‏ وإن اختلفا فسخ القاضى 
البيم يبنهما على ماعرف » ويأخذها الشفيع بقول البائع لأن فسخ البيع لايوجب بطلان حق الشفيع وإن كان الفسخ بالقضاء لأن 
القاضى نصب ناظر | للمسلميز لامبطلا الحقوقهم ( وإن كان مقبوضا أخذها بقول المشترى إن شاء وم يلتغت إلى قو ل البائع ) 


ةم ب 
استوق الن انبى حم العمّد : وخرج هو من البين وصار ه وكالأجنى وبق الاختلاف بين المشكرى والشفيع ٤‏ 
وقد بيناه . ولو كان نقد امن غير ظاهر فقال البائع بعت الدار بألف وقبضت القن يأخذها الشفيع بألف لأنه 
لما بدأ بالإقرار بالبيع تعلقت الشفعة به . فبقوله بعد ذلك قبضت القن يريد إسقاط حق الشفيع فير د عليه . ولو 
قال قبضت القن وهو ألف لم يلتغت إلى قوله . لأن بالأول وهو الإقرار بقبض القن خر ج من البين وسقط اعتبار 
قوله فى معدار الكن . 


(فصل فيما يوخذ به المشفوع ) 
قال(وإذا حط البائع عن المشترى بعض القن يسقط ذلك عن الشفيع »وإن حط جميع الثن لم يسقط عن الشفيع 


أنالفسخ يظهرق حت الثانى هنالك كا يظهر فى حق المتعاقدين » وأما هنا فبخلافه : أى لايظهر فحت الثالث . وثمرة هذا 
الاختلاف أن الثالث هنالك وهو المالك القديم يأخذ العبد المأسور من المشترى من العدو بالمن الثانى » وأما الثالث هنا وهو 
الشفيع فيأخذ الدار من المشترى بأى الكنين شاء . فإن قلت : نم معنى كلام المصنف ذلك قطعا » ولكن ما وجه ظهور الفسخ 
هنالك فى حت المالك القديم وعدم ظهوره هنا ى حق الشفيع وما الفرق بينهما ؟ قلت : حى الشفيع تملق بالدار من وقت وجود 
البيع الأول وأما حق المالك القديم فلم يتعلق بالعبد المأسور إلا بعد الإخراج إلى دار الإسلام » والإخراج إليها لم يكن إلا 
بالبيع الثانى فافترقا وحل” هذا المقام بهذا الوجه ما يهم » وقد أهمله الشراح مع التزامهم بيان الظواهر فى كثير من المواضع .. 
( فصل فيا يوخذ به المشفوع ) 
لمافرغ من بيان أحكام المشفوع وهو الأصل لأنه المقصود من حق الشفعة شرع نى بيان مايوئتخذ به المشفوع وهوالذى 


لما ذكر فى ااکتاب وهو ظاهر ‏ وإن کان غير معلوم القبض فإما أن يقر البائع بالقبض أولا ء فإن کان الثانى ولم يذكره 
فى الكتاب فالظاهر أن حكله حكم ما إذا كان غير مقبوض . وإن كان الأول والفرض أن المشترى يدعى أكثر مما يقول البائع 
والدار ئی يد المشترى فإما أن يقر أوّلا بمقدار المٔن ثم بالقيض أو بالعكس ءفإنكان الأول کا لو قال ( بعت الدار منه بألف 
وقبضت المّن أحذها الشفيع بقول البائع ) أى بالألف ر لأنه لما يدأ بالإقرار بالبيع ,عدار تعلقت الشفعة به ) أى بالبيع بذاك 
المقدار تم بقوله ( قبضت المّْن يريد إسقاط حق الشفيع ) المتعلق بإقراره من المن» لأنه إن تحقق ذلك ببى أجنبيا من العقد » إذ 
لا ملك له ولا يد» و-حينئذ يحب أن يأخذ مايدعيه المشترى كا تقدم نفا أن المن إذا كان مقبوضا أخذ بما قال المشعرى وليس 
له إسقاط حق الشميع .( فر د عليه ) قبضت وإن كان الثانى كا لو قال ( قبضت الأن ) وهو ألف لم يلضفت إلى قوله ويأخذها 
ما قال المشترى ( لأن بالأول وهو الإقرار بقبض المّن خرج من البين وصار أجنبيا وسقط اعتبار قوله فى مقدار المن وروى 
الحسن عن أنى حنيفة أن المبيع إذا كان ف يد البائع فأقر بقبض امن و زعم أنه ألف فالقول قو له » لأن القلك يقع على البائع فير جع إلى 
قوله وهو ظاهر لأنه لم يصر أجنيا لكونه ذا اليد وإن لم يكن مالكا » والله أعلم . 
( فصل فيا يوخذ به المشفوع ) 
ما فر من بيان أحكام المشفوع وهو الأصل لأنه المقصود من حق الشفعة ذكر مايئخذ به المشفوع وهو العن الذى يواديه 
الشفيع لأن القن تابع ( وإذا حط البائع عن المشترى ) حط بعض المّن والزيادة يستويان فى باب المرايحة دون الشفعة » لآن 
( فصل فيا يوخط :به المشفوع ) 
اا ( ٠١‏ - ذكلة تح القدير حتق - 1 ) 


غامد 

لآن خط البعض يلتحق بأضل العقد فيظهر فى حق الشفيع ٠‏ لأن القن ما بى » وكذا إذا حط بعد ما أخذها الشفيع 
بالعْن حط عن الشفيع حى يرجع عليه بذلك القدر ٠»‏ بخلاف حط الكل لآنه لايلتحق بأصل العقد حال وقد 
بيناه ف البيوع ( وإن زاد المشعرى للبائع لم تلزم الزيادة فى حق الشفيع ) لان فى اعتبار الريادة هوا بالشفيع 
لاستحماقه الأخذ با دونبا . تخلاف الحط لأن فيه منفءة له . ونظير الزيادة إذا جدد العققد بأكثر م ان 
الآول لم يلزم الشفيع حى كان له أن يأخذها بالثن الأول لما بيناكذا هذا . قال ر ومن اشرى دارا بعرض 
أخحذها الشفيع بقيمته ) لأنه من ذواتالقم ( وإن اشتراها بمكيل أوموزون أخذها بمثاد ) لآنبما ٠ن‏ ذوات 
الأمثال ٠‏ وهذا لأن الشرع أثبت للشفيع ولاية التملك على المشترى ثل ما تملكه فيراعى بالقدر الممكن كا 
فى الإتلاف وااعددى المتقارب من ذوات الأمثال ( وإن باع عقارا بعقار أخذ الشفيع كل واحد منبما بقيمة 
الاتحر ) لآنه بدله وهو من ذوات القم فيأخذه بقيحته . قال ( وإذا باع بثمن موكجل فللشفيع اللخيار . إن شاء 
أخذها بثمن حال" » وإن شاء صبر حى ينةضى الأجل ثم بأخذهاء 


يديه الشفيع لأنه من والمن تابع . كذافى الشروخ ( قوله وهذا لأن الشرع أثبت للشفيع ولا ية القلك على المشعرى تمثل «ايملكه ) 
أقول : كان الظاهر أن يقول ثل ما يملك به . لأن الشفيع [نما يتملك بمثل المن الذى تملك به المشترى لايمثل المبيع الذى يملكه 
المشترى » وعن هذا قلنا فيا إذا اشترى دارا بعرض يأخذها الثفيع بقيمة العرض الذى هو الكن لا بقيمة الدار الى هى المبيع 
كا قاله أهل المدينة على ما ذكر فالمبسوط . وف الكاى : الفارق بينبما هو الباء فلا بد من ذكرها هاهنا . ولقد أحسن صاحب 
الكاق حيث قال : ولنا أن الشفيع يتملك بمثل مايتملك به المشترى والمثل نوعان : كامل وهو الئل صورة ومعنى . وقاصر 


فى المرايحة ليس ف التزام الزيادة حق إبطال حق مستحق. مخلاف الشفعة فإن فى الزيادة فيا إبطال حق ثبت للشفيع بأقل منهاء 
وعلى هذا يمخرج ما ذكرف الكتاب أن البائع إذا حط عن المشترى بعض المن سقط ذلك عن الشفيع وإن حط الخميع م يسقط 
عنه شی ء لأن حط البعض ملتحقبأصل العقد فيظهر فى حق الشفيع لأنه إنما يأخذها بالمن والمن مابى . وإن حط بعده رجع 
الشفيع على المشرى بذلك القدرء بحلاف حط الكل لأنه لايلتحق بأصل المقد لثلا يخرج العقد عن مو ضوعه وقد بينه فى البيوع 
فى فصل قبيل الربا »وباق كلامه ظاهر ( قوله ومن اشترى دارا بعرض ) أى متاع من ذوات القم كالعبد مثلا ( أخذها الشفيع 
بفيمته ) أى بقيمة العرض( لأنه من ذوات القع » وإن اشتراها ,مكيل أو موزون أخذها بمثله لأنه من ذوات الأمثال ) وهذا 
لأن الشرع أثبت للشفيع ولاية الكلك على المشترى بمثل مايملكه فيراعى بالقدر الممكن » فإن كان له مثل صورة ملكه بها » 
وإلا فالثل من حيث المالية وهو القيمة . وقوله ( بالقدر الممكن ) يشير إلى الحواب عا قيل القيمة تعرف بالحزر والظن ففيها 
جهالة وهى تمنع من استحقاق الشفعة ؛ ألا ترى أن الشفيع لو سلم شفعة الدار على أن يأحذ منبا بيتا بعينه كان التسلم باطلا وهو 
. على شفعة الجميع لكون قيمة البيت مما يعرف بالحزر والظن . ووجهه أن مراعاة ذلك غير ممكن فلا يكون معتبرا . لاف 
البيت فإن” أخذه بثمن معلوم ممكن فكائت اللحهالة مانعة . وقوله ( وإن باع عقارا بعقار ) ظهر وجهه مما تقدم ( وإذا باع بشن 
جل ) إلى أجل معلوم ( فللشفيع اللحيار إن شاء أخذها بثمن حال » وإن شاء صبر عن الأخذ حى ينقضى الأجل ثم يأخذها ) 


( توله قبل القبضص مقط ذقك ) أقول : أى قبل قبض الشترى الّن من الشفيم ( قوله وان ما بى + وإذا حط بعده رجع ااشفيع 
إلخ) أقول : افظة « ماه وقول مايق موصواة » والضسير وقوله بعده راجع إلى القبغس فوقواه إذا حط عن الشترى بعض الثن تبل القيض 
( قوله اثلا بخرج العقد من موضونه ) أقول : لأنه يصير حبة لأنه يبق تمليكا بلا عوض ولا شفعة فى الهبة ( قوله ألا يرى أن ااشفيع 
!و سلم الدار الخ ) أقول : فيه تأمل » فإن التنوير المذ كور لايطابق لما ادعاه بظاهره تأمل ( قوله على أن يأعذ مها ) أقول : أى باأشفعة 
( قوله ووجهه أن مراعاة ذلك غير “كن ) أقول : فيه بحث . 


— ۳4 —_ 


ولیس له أن يأحنها ؟ ف الخال بثمن مئجل ) وقال زفر : له ذلك . وهو قول الثافتى في امم 2 لآن كونه 
E ES‏ فيأخذ بأصله ووصفه كا فى الزيوف . ولنا أن الأجل إنما 

يثبت بالشرط . ولا شرط فيا بين الشفيع والبائع أوالمبتاع : وليس الرضا بى حى ااشترئ رضا به فى حق 
الشفيع لاوت الناس ف الملاءة » وليس الأجل وصف المن لآنه حق المشترى ؛ ولو كان وصفا له لتبعه 
فيكون حقا للبائع کالشن وصار كا إذا اشترى شيئا بثمن مئجل ثم ولاه غيره لايثبت الأجل إلا بالذكر كذا 
هذا . ثم إن أخذها بئمن حال من البائع سقط القن عن المشترى لما بينا من قبل. وإن أخذها من المشترى رجع 
البائع على المشعرى يشمن »وجل كنا كان لآن الشرط الذى جرى بينبما لم يبطل بأخذ الشفيع فى موجبه فصار 
وهو المثل معنى أه ( قوله وليس الرضا به فى حق ا مشر ى ر ضا به قح الشفيع لتفاوت الناسق الملاءة . قال صاحب العناية : 
هذا دليل آخر تقديره لا بد لى الشفعة من الرضا لكونبا مبادلة . ولا رضا ى حت الشفيع بالنسبة إلى الأجل . لأن الرضا به 
فى حت المشترى ليس برضا فى حق الشفيع لتفاوت الناهى فالملاءة بفتح الم وهوه عسدرما' الرجل.وقال :و لقائلأن يقول:لما 
كان الرفا شر طا وجب أن لايثبت حى الشفعة لانتفائه»نالبائع والمشعرى جميعا. وحيثثبت بدو نه جاز أذيثيتالآجل كذلك . 
والحواب أن ثبوته بدونه نمرورى . ولا ضرورة فى ثبوت الأجل ‏ إلى هنا كلامه وقد اقتى أثرُه الشارح العينى . أقول : 
لاجخى على ذى فطرة سليمة أن ذلك ليس بدليل آخر . بل إنما هو تنمة الدليل السابق ذكر لدفع ما عمى بتوه, أن يقال شرط 
الأجل وإن لم يتحقق بين البائع والشفيع صريحا ولكن تحقق بينبما ضمنا من حيث أن الرضا بالأجل فى حق المشترى رخا به 
ف حق الشفيع . ووجه الدفع ظاهر من قوله ولتفاوت الناس ف الملاءة فلا احتياج أصلا إلى ما ارتكبه الشارحان المزبوران 
من تقرير مقدمات الحعل ذلك دليلامستقلا »وإيراد سوال والتزام جواب بعيد عنه » بل لا وجه للقول بأنه لابد فى الشفعة من 
الرضا عند من أحاط عسائل الشفعة خببزا . كيف وقد صرحوا مخلافه فى مواضع شى من كتاب الشفعة . سيا عند قولحم 
ويملك الشفيع الذار إما بالر اضبى أو بقضاء القاضى حيث جعلوا قضاء القاضى مقابلا للتراضى » واعتبروا كل واحد منبما 
سبيا مستقلا للملك ( قوله ثم إن أخذها بثمن حال" من البائع سقط المن عن المشترى لما بينا من قبل » وإن أخذها من المشرى 
رجه ع الا عل المشترى يثمن مجل كنا كان ) قال صاحب العناية : قوله وإن أخذها من المشترى رجع البائع على المشترى 


وإنما وصفنا الأجل بك كونه معلوما ٠‏ لأنه لو کان عجهولا كان البيع فاسدا ولا شفعة فيه ( ولیس له أن يأخذها ى ا حال يشمن 
مؤجل ) عندنا ( وقال : زفر : له ذلك وهو قول الشافعى)القديم ( لأن الأجل وصف نى الكن كالزيافة والأخذ بالشفعة به) 
أى بالمن ( فيأخذه بأصله ووصفه كا فى الزيوف . ولنا أن الأجل إعا بش بثبت بالشرط » ولا شرط فيا بين الشفيع والبائع أو 
المبتاح ) فلا أجل فيا بين الشفيع و بينبما.و قوله( وليسالثرضا )دليل آخروتقريره لابد ف الشفعه من الرضا لكو نما «بادلة.ولارضا 
فى حى الشفيع بالنسبة إلى الأجل لأن الرضا به فى -حق المشترى ليس برضا فى حق الشفيع لتفاوت الناس ف الملاءة بفتح المم 
وهو ٠‏ صلر ملو الرجل بالضم . ولقائل أن يقول : لما كان الرضا شرطا وجب أن لايثبت حى الشفعة لانتفائه هن البائع 
والمشترى حميعا : وحيث ثبت بدونه جاز أن يثبت الأجل كذلك راراب أن ره بدو شر زیت ولا صرورة فى ليرت 
الأجل وقوك و الأجل ومقا ف ان وات عن فول زو . ووجهه أن وصف الشىء يتبعه لامحالة وهذا ليس 
كذلك ( لآنه حق المشترى ) والمن حق البائع . وقوله ( وصار كنا إذا اشترى شيا ) ظاهر . وقوله (لما بينا ) إشارة إلى قوله 
لامتناع قبض المشترى بالأخذ بالشفعة وهو يوجب الفسخ إلى آخرماذكره فى أواخرباب طلب الشفعة.وقوله ( وإن أخذها من 
المشترى رجع البائع على المشترى بشمن مواجل الخ ) بوهم أن الشفيع يعلكه ببيع جديد »> وهو مذهب يعض المشايخ كا تقدم . 


( قوله وقواه وايس لارف! دليل آخر ) أقول: الأظهر أنه جواب عا يقال الشرط وإن لم يغبت صر بحا فقد ثبت دلالة»لأن الرضا بتأجيل 
الشترى رضا بتأجيل الشفيع ( قوله لتغاوت الناس ف الملاءة ) أقول : أى ف الننى ( قال المصئف : وليس الأجل وصف المن الخ ) 


ت 
كا إذا باعه يشمن حال وقد اشتراه مؤجلا » وإن اختار الانتظار له ذلك » لأن له أن لايلتزم زيادة الضرر من 
حيث النقدية . وقوله فى الكتاب وإن شاء صبرحى ينقضى الأجل مراده الصبر عن الأخذ » أما الطلب عليه فى 
الحال حى لو سكت عنه بطلت شفعته عند ألى حنيفة ومحمد خلافا لقول أبى يوسف الآخرء لأن حق الشفعة إنما 
يثبت بالبيع والأخذ يتراخى عن الطلب :وهو متمكن من الأخذ فى الحال بأن يْدى الأن حالا فيشترط الطلب ٠‏ 


عند العلم بالبيع . 


بثمن موجل الخ يوهم أنالشفيع بملك ببيع جديد وهومذهب بعض المشايخ كا تقدم وليس كذلك ٠‏ بل هوبطريق حول الصفقة 
كاهو الختار : لكن يتحؤل ما كان مقتضى العقد والأجلمقةضى الشرط فبى مع من ثب تالشرط فى حقه اه . واقتى آثره الشارح 
أقول : هذا خبط فاحش منهما ء مداره عدم الفرق بين ما إذا قبضها المشترى فأخذها الشفيع . من يده وبين ما إذا لم يقبضها 
المشترى وأخذها الشفيع من يد البائع فإن الاحتلاف ف أن الدار المشغو عة هل تنتقل إلى الشفيع بطر يق تحولالصفعة أم بعقد جديد 
إما هوفيا إذا أخذها الشفيع من يد البائع قبل أن يقبضها المشترى . وأما فيا إذا أخذها الشفيع منيد المشترى بعد أنقبضبا فلم يقل 
أحد بأن انتقالها إلى الشفيع هناك بطريق تحوّل الصفقة ولا جال له أصلا وإنما هو بطر يق عمد جديد بالإجماح ولقد نادىإليه قول 
المصنف فى أواخرباب طلب الشفعةواللحصومة فيا لاف ماإذا قبضه المشترى فأخذه منيدمحيث تكو زالعهدةعليهبالقبض لأنه 
تم ملكه بالقبض . وف الوجه الأول امتنع قبض المشترى وأنه يوجب الفسخ اه . فالصوا ب أن قول المصنف هاهنا ثم إن أخذها 
بشمن حال من البائم سقط امن عن المشترى إشارة إلى صورة أخذها من يد البائع قب لأن يقبضها المشترى.وقوله لما بينامنقبل 
إشارة إلى ما ذكره فى باب طلب الشفعة واللحصومة فيبا من أن العقد ينفسخ فى حق الإضافة إلى المشترى » وتتحول الصفقة إلى 
الشفيع على ما هو الختار » فإن قوله وإن أخذها من المشترى رجع البائع على المشترى بشمن موئجل كا كان إشارة إلى صورة 
أخذها من يد المشترى بعد أن قبضها . وقوله لأن الشرط الذى جرى بينهما لم يبطل بأخذ الشفيع فبى موجبه فصار كا إذا باعه 
بثمن حال > وقد اشتر اه موئجلا إشارة إلى أن تملك الشفيع فى هذه الصورة بعقد جديد كا نبه عليه فى الباب المزبور يقوله 
مخلاف ما إذا قبضه المشترى فأخذه من يده حيث تكون العهدة عليه بالقبض لأنه تم ملكه بالقبض اه . فكان كل من المسألتين 
المذ كورتين هنا مطابقا لما صرح به فالباب المزبور فلا غبار على ثبىء مهما أصلا ( قوله وهو متمكن من الأخذ فى الخال بأن 
بؤدى المن حالا فيشترط الطلب عند العلم بالبييع ) قال صاحب العناية : قوله وهو متمكن من الأحذ ف الخال جواب عن قول 
وليس كذلك بل هو بطريق حول الصفقة كما هو الختار » لكن يتحول ماكان مقتضى العقد والأجل يقتفبى الشرط فيق 
مع من ثبت الشرط ف حقه'. وقوله( وإن اختار الانتظار) ظاهر . وقوله ( لقول أنى يوسن الاخر احتراز عن قوله.الأول . 
روى ابن أنى مالك أن أبا يوصف كان يقول أوّلا كقوهما » ثم رجع وقال : له أن يأخذها عند حلول الأجل وإن لم يطلب 
فى الحال » لآن الطلب إنما هو للأحذ'» وهو فى ا حال لايتمكن منه على الوجه الذى يطلبه لأنه إنما يريد الأخذ بعد حلول الأجل 
أوبئمن موتجل فى الحال ولا يتمكن من ذلك فلا فائدة ى طلبه فى الحال » فسكوته لعدم الفائدة فى الطلب لا لإعراضه غن 
الأخذ . ووجه قول اوفوله آلا ما ذكره فى الكتاب وفيه إغلاق ٠‏ وتقريره حق الشفعة يثبت بالبيع عند العلم به ٠‏ والشرط 
الطلب عند ثبوت حق الشفعة » ويجوز أن يكون تقريره هكذا الشرط الطلب عند حق الشفعة وحق الشفعة [نما يثبت بالبيع 
فيشير ط الطلب عند العلم به » وأها الأخذ فإنه يتراخى عن الطلب فيجوز أن يتأخر إلى انقضاء الأجل . وقوله ( وهو متمكن 
من الأخذ فى الخال ) جواب عن قول أفى يوسف الآخر . وتقريره لانسلم أن المقصود به الأحذ » ولان كان فلا نسلم أنه ليس 


أقول : سبق ما يتعلق بعدم وصفية الأجل فى باب التحالف ( قوله لأن الطلب إنما هو الأخذ ) أقول : وهو المقصود من الطلب ( قال 
الصنف وهو متمكن من الأخذ ف المال) أقول : وهذا دليل على ثبوت حق الشفعة فالحال(قوله وتقريره لانسلم الخ) أقول : فيه بحث » 


— وم 
قال ( وإن اشترى ذى بخمر أو خحبزير دارا وشفيعها ذعى أخذها بمثل الحمر وقيمة الحتزير ) لآن هفا البيع 
مقضى بالصحة فيا بينهم» وق الشفعة يعم المسلم والذى»والحمر لم كال لنا والحنزير » كالشاة ء فيأحذ فى 
الأول بالمثل والثانى بالقيمة . قال ( وإنكان شفيعها مسلما أخذها بقيمة الحمر والحتزير) أما ازير فظاهرء 
وكذا اللحمر لامتناع التسلم والتسلم فى حو المسلم فالتحق بغير لمثل. وإن كان شفيعها مساما وذميا أخذ المسلم 
نصفها بنصف قيمة الحمروالذى نصفها بنصف مثل الحمر اعتبارا للبعض بالكل : فل وأسلل الذى أخذها بنصف 
أى يوسف الآخر . وتقريره لا نسلم أن المقصود به الأخذ » ولئن كان فلا نسلم أنه ليس بمتمكن من الأخد فى الال بل هو 
متمكن منه بأن یو دی الن حالا انى . أقول : فيه نظر . أما أوّلا فلأن المصنف لم يتعرض فيا قبل لدليل قول أنى يوسف 
الآخر كا ترى . فالتصدّى للجواب عنه بمنع بعض مقدماته كا قرره الشارح المزبور بعيد جدا » بل هو خارج عا عليه دأب 
الصنف فى نظائره . وأما ثانيا فلأن منع كون المقصود به الأخذ كا ذكره الشارح المزبور ى أول التقرير مما لايفهم من عبارة 
المصنف نى قوله المذكور بوجه من وجوه الدلالات فكيف يصح حمل كلام المصنف عليه . وأما ثاثا قلأن قو له و لن كان فلا 
نلم أنه ليس يمتمكن من الأخذ فى الحال بل هو متمكن منه بأن یوی المّن حالا ما لايكاد يصلح أن يكون جوابا عن دليل 
قول أنى يوسف الآخخر نى هذه المسثلة . لأن دليله على ما ذكر فى المبسوط وى شرح هذا الكتاب حى العناية نفسها أن الطلب 
غير مقصود بعينه بل للأخذ . وهو نى الخال لايتمكن من الأخذ على الوجه الذى يطليه وهو الأخذ بعد حلول الأجل أو الأخذ 
فى الحال يشمن »وجل فلا فائدة فى طلبه فى الحال . فسكوته لآنه لم ير فيه فائدة لا لإعراضه عن الأخذ اتبى . ولايذهب على 
ذى .مسكة أن منع عدم تمكنه من الأخذ تی الخال بناء على تمكنه منه بأن يوئدى امن حالا لايجحدى طائلا فى دفع ما ذكر ی دليله 
من أنه فى الخال لايتمكن من الأخذ على الوجه الذى يطلبه : فإن أداء لمن حالا ليس على الوجه الذى يطلبه » وليس بلازم له 
البتة . وخلاف أنى يوسف فى قوله الآحر فيا إذالم يختر الشفيع أخذها شمن حال بل اختار الانتظار إلى حلول الأجل فكيف 
يكون تمكنه من الأخذ نى الحال بأن يوئدئ القن حالاجوابا عن ذلك » والحق أن يحمل قول المصنف وهو متمكن من الأخذ 
ى الخال الخ على تتمم دليل أىحنيفة ومحمدر حهما الله بن يجعل دليلا بحسب المعنى على ثبوت حت الشفعةله بالبيع كا يدل عليه 
تقرير صاحب الكانى وكثير من الشراح أخذا من المبسوط حيث قالو! بعد ذكر وجه قول أنى يوسف الآخخر : وجه ظاهر 
عتمكن من الأخذ فى الحال بل هو متمكن منه بأن يودى امن حالا . قال ( وإذا اشترى ذى دارا مخمر أو ازير وشفيعها 
ذى أخذها بمثل اللحمر وقيمة الخنزير ) وجهه ظاهر . وقوله وشفيعها ذى احبر از عا إذا كان مرتدا فإنه لاشفعة له سواء 
قتل على ردته أو مات أو لحق بدار الرب : ولا لورثته لأن الشفعة لاتورث ( وإن كان شفيعها مسلما أخذها بقيمة الحمر 
واللحئزير ) قال المصنف : أما الحتزير فظاهر : يعنى لكونه من ذوات القع . واستشكل بأن قيمة الحتزير لا حكم عين االحتزير 
ولهذا لايعشر العاشر عن قيمته كا تقدم فى باب من يمر على العاشر . وأجيب بأن ٠راعاة‏ حق الشفيع واجبة بقدر الإءكان وهن 
ضرورة ذلك دقع قيمة الحنزير . مخلاف ما إذا مر على العاشر » وطريق معرفة قيمة اللحاز ير واللدمر الرجوع إلى من أسلم من 
أهل الذمة أو من تاب من فسقة المسلمين : فإن وقع الاختلاف فى ذلك فالقول فيه قول المشمرى » مثل ما إذا اختلف الشفيع 
والمشترى فى مقدار المّن . وإذا أسلم أحد المتبايعين واالحمر غير مقبوضة انتقض البيع لفوات القبض المستحق بالعقد» والإسلام 


إلا أن المراد الأخذ فى الخال ( قوله وأجيب بأن مراءاة حق الشفيع واجبة ) أقول : وتقرير الحواب فى شرح الكاكى مكلا : فيمة 
الختزير كمين المنزير معنى » ولكن فى كونها مئزلة المئزير شهة » فلما كان متضمنا إبطاله حق العبد لم يعمل لمفه الشبية » بل يعمل 
بالشبهة فيما إذا لم يكن متضمنا إيطال حق الغير » وف مسألتنا يتضمن إيطال حق الفير فلم يعمل بها » بخلاف ما إذا مر على العاشر اه . 
وفى شرح الكثز للزيلعى : إنما يحرم عليه تمايكها إذا كانت القيمة بدلا عن الحازير ٠‏ وأما إذا كانت بدلا عن غير ه فلا يحرم » وهنا 
بدل عن الدار لاعن الفتزر ٠‏ ونما الجنزير يقدر بقيمته بدا الدار فلا بحرم عليه تمليكها . 2 


~A —‏ 
: قيمة اللدمر SE O‏ اشتراها بكر من رطب 
فحضر الشفيع بعد انقطاعه يأخذها بقيمة الرطب كنا هذا . 


( فصل ) 


والغرس » وإن SS‏ ا 
البناء والغرس وبين أن يترك. وبه قال الشافعى . ٠‏ إلا أن عنده له أن يلع ويعطى قيمة البناء . لأنى يوسف أنه 
محق ف البناء لآنه یتاه على أن الدار ملكه . والتكايف بالقلع هن أسحكام االعدوان و صار كالموهوب له واأشترى 
شراء فاسدا : وكا إذازرع اشر ى فإنه لايكلف الق ٠‏ وهذا لأذنى إنجاب الأخذ بالقيمة دفه فع أعلى الغسرر 
بتحمل الأدنى فيصار إليه . ووجه ظاهر الرواية أنه بنى فى محل تعاق به حق متأكد لاغير 


الرواية أن حقه فى الشفعة قد ثبت بدليل أنه لو أخذ بثمن حال كان له ذلك . والسكوت عن الطلب بعد ثبوت حتّه ميطل 
(فصل) 

مسائل هذا الفصل مبنية على تغير المشفوج إما بالزيادة أو بالنقصان بنفسه أو بفعل الغير . فلما كان المتغير فرعا على غير 

المتغير كان جديرا بالتأخير ى فصل على حدة ( قوله وهذا لآن فى إيجاب الأخذ بالقيمة دفع أعلى الضررين بتحمل الأدنى 

فيصار إليه ) قال صاحب الباية فى تفسير قول المصنف وهذا : أى وهذا المدعى الذى قلنا وهو أن لايكلف المشترى بقلع 


يمنع قيض اللحمر محكم البيع كما بمنع العقد على الحمر + و لكن لايبطل حق الشفيع فى الشفعة لأن وجوب الشفعة بأصل البيع وقد 
كان جحميحا . و بقاوه ليس بشرط لبقاء الشفعة وباق كلامه ظاهر .قال : 
(فصل ) 

الأصل ف المشفوع عذم التغير . والتغير بالزيادة والنقعان بنفسه أو بفعل الغير عارض. فكان جديرا بالتأخير فصل 
على حدة ( وإذا ر نى المشعرى فيها أو غرس ثم قضى للشفيع بالشفعة فهو باالحيار . إن شاء أخذ الأرض بالعن الذى اشتراه به 
المشترى وقيمة البناء أو الغرس : وإن شاء كلف المشترى قلعه . وعن أنى يوسف أنه لايكلف القلع وير بين أن يأخذ بالعن 
وقيمة البناء(والغرس ١‏ وبين أن يترك)وهوأحد قول الشافعى .وله قول آخروهو له أن يقلع ويعطى قيمة البناء. و لأىيوسف 
أنه محق ف البناء لآنه بناه على أنه ملكه . والحق فى شى ء لايكلف قلعه لأن التكليف بالقلع هن أحكام العدو ان. و استو ضح 
ذلك بالموهوب له » فإنه إذا بى ليس للواهب أن يكلفه القلع ويرجء فى الأرض وبالمشترى شراء فاسدا إذا نى » وبالمشترى 
إذا زرع فإنه ليس له أن يكلفه قلع لم يزرع اتفاقا ( وهذا ) أى ما قلنا إنه لايكلف ( لأن نى إنجاب الأحذ بالقيمة دفع أعلى 
الضررين ) ضرر المشترى وهو القلع من غير عوض يقابله ( بتحمل الأدنى ) وهو زيادة المن على الشفيع بقيمة البناء لو جوب 
ما يقابلها وهو البناء والغرس فيجب المصير إليه ( وجه ظاهر الرواية أن المشترى بى فى محل تعلق.به حق موكد للغير ) 


( فصل ) وإذا بى المشترى 
( قوله فإنه ليس له أن يكلف قلع الزرع ) أقول : يمى ليس الشفيع أن يكلف الخ . 


44م ب 
من غير تسليط من جهة من له الحق فينقض كالراهن إذا بنى فالمرهونء وهذا لأنحقه أقوى من حق المشترى 
لأنه يتقدم عليه وهذا ينقض بيعه وهيته وغيره من تصر فاته ٠‏ حلاف الحبة والشراء الفاسد عند ألىحنيفة » لأنه 


البناء انجى . وبذلك المعنى فسره سائر الشراح أيضا ولكن بعبارات شى . فقال صاحب العناية : أى ما قلنا إنه لايكلف » 
وقال صاحب الكفاية : أى قول ألى يوسف إنه لايكلف المشترى قلع البناء . وقال صاحب معراج الدراية : أى القول يعدم 
إتجاب القلع ووجوب قيمة البناء والغرس . وقال الشارح العينى : أى ما قلنا من عدم إيجاب القلع ووجوب قيمة البناء والغرس. 
أقول : لقائل أن يقول: قد تلخص من جملة ذلك : أى المشار إليه بكلمة هذا ى قوله وهذا لأن فى يجاب الأخذ بالقيمة الخ 
أصل »ذعى أنى يوسف فيلزم أن يكون قوله لأن فى إيجاب الأخذ بالقيمة الخ دليلا عليه » فيفبغى أن يقول : ولأن فى جاب 
الأخذ بالقيمة الخ على ماهو الطريقة المعهودة عند تعدد الأدلة . والحواب أن من عادة المصنف ف كتابه هذا أنه إذا أراد أن 
ببين لمية مسثلة بعد بيان إندها سلك هذا المسلك إياء إلىأن مفاد الدليلين مختلف من حيث الإنية والامية وإن كان أصل المدعى 
واحدا وكأتهما صارا دليلين على شيئين محتلفين فليكن هذا على ذ كر منك فإنهينفعك ف مو ار دهاو قد كنت هت عليهمن قبل أيضا 
فلا تغفل ( قوله وهذا لأن حقه أقوى من حق المشترى لأنه يتقدم عليه ) أقول : هنا كلام »وهو أن المصنف قال قبل باب 
طلب الشفعة فى تعليل قو له و نملك بالأخذ إذا سلمها المشترى أو حكم ,هما حاكي » لأن الملك للمشترى قد ثم فلا ينتقل إلى الشفيع 
إلا بالتراضى أو بقضاء القاضى وبين ذاك وما قال هنا تدافع ٠‏ فإن المتفهم فما ذكره هناك تقدم المشترى على الشفيع حيث يثبت 
املك أولا للمشترى ثم يثبت منه إلى الشفيع بالتراضى أو بقضاء القاضى . وما ذكره هنا صريح فى تقدم الشفيع على المشترى 
فا التوفيق . واالحواب أن المراد بما.ذكره هاهنا تقدم الشفيع على المشترى فى الاستحقاق . وبما ذكره هناك تقدم المشترى على 
الشفيع ف الملك ٠‏ والعلك مغاير للاستحقاق ومؤئخر عنه » إذ قد تقرر فيا قبل باب طلب الشفعة أن للشفعة أحوالا ثلاثة : 
الاستحقاق . والاستقرار . واللك . وأن الأوليثبت باتصال الملك لشرط البيع » والثانى بالإشباد . والثألث بالأخذ بالتراضى 
أو بقضاء القاضى . فلا تدافع بين الكلامين ف المقامين . إذ كون الشفيع أقدم فى الاستحقاق لايناق كون المشترى أقدم 
ف العلك كا لايختى ر قوله مخلاف المبة وبخلاف الشراء الفاسد عند أنى حنيفة )وقال جماعة من الشراح :إن قول المصنف مخلاف 
الخبة متصل بقوله من غير تسليط من جهةمن له التق . فإن فيها نسليطا من جهته . أقول : فيه عث . لأن المصنف علل الللاف 
المذكور بوجهين : أحدها قوله لأنه حصل بتسليط من جهة من له الحق . وثانيهما قوله ولأن حق الاسترداد فيهما ضعيف . 
فلو كان قوله إخلاف الحيةمتصلا بما ذكره هؤلاء الشراح لما صح تعليل لحلاف المذكور بالوجه الثانى لأنه إن كانت علة 
کون حق الاسير داد فيهما ضعيفا كون التسليط فيهما من جهة من له الح ق كان راجعا إلى الوجه الأول فلا معنى عله وجها 
آخر معطوفا على الأول : وإن لم تكن علة ذلك كون التسليط فيهما من جهة من له الحق فلا يصلح أن يكون تعايلا 
للخلاف المتصل بقوله من غير تسليط من جهة من له الحق . فالحق عندى أن قوله يخلاف الحبة الخ متصل بمجموع ماذكر من 
وجه ظاهر الرواية . فالمعنى أن مضمون هذا الوجه ملابس لاف المبة ومخلاف الشراء الفاسد' » فحينئذ يكون التعليل بقوله 
لأنه حصل بتسليط من جهة من له الحق ناظرا إلى قوله فى وجه ظاهر الرواية من غير تسليط من جهة من له احق . ويكون 


بحث لا يقدر على [سقاطه جبرا ( من غير تسليط من جهة من له احق ) وكلمن بنى ف ذلك نقض بناوه كالراهن إذا بى ف المرهون 
وقوله من غير تسليط من جهة من له الحق احتراز عن الموهوب له والمشترى بالشراء الفاسد فإن بناءهما حصل بتسليط الواهب 
والبائع ( وهذا ) أى نقض البناء لتق الشفيع ( لأن حقه أقوى-من حق المشترى ) ويجوز أن يكو ن هذا بيانا لكون حق الشفيع 
متأكدا ( لأنه ) أى الشفيع ( يتقدم عليه ) أى على المشترى » ولهذا ينقض بیعه وهبته وغيره من تصر فاته كإجارته وجعله مسجدا 
أو مقبرة ٠.‏ فكذا تنقض تصرفاته غرسا وبناء . وقوله ( لاف الحبة ) متصل بقوله من غير تسليط من جهته فلا ينقض » 
ومخلاف الشراء الفاسد معطوف عليه » وإنما قيد بقوله عند أنى حنيفة لأن عدم اسر داد البائع فى الشراء الفاسد إذا بنى المشتّرى 


£ 
حصل بتسليط من جهة هن له الحق » ولآن حق الاستر داد فيهما ضعيف ولحذا لأيبى بعد البناء. وهذا الحق ببق 
فلا معنى لإيحاب القيمة كما فى الاستحقاق . والزرع بقلع قياساً : 


التعليل بقوله و لأن حق الاسترداد فبهما ضعيف ناظرا إلى قوله فيه لأن حقه أقوى منحتق المشترى فيع التعليلانمعا بلا غبار . 
وقال جمهور الشراح : إنما قيد بقوله عند ألىحنيفة رحمه الله لأن عدم جواز الاستر داد والبائع فى الشراء الفاسد إذا بنى المشترى 
فيا اشتراه إنما هو على قول أنى حنبفة + وأما عندهما فله الاستر داد بعد البناء كالشفيع فى ظاهر الرواية انى . أقول : لقائل 
أن يقول : إذا جاز عندهما الاسر داد بعد البناء فى الشراء الفاسد أيضا فكيف يم قياس أنى يوسف فى دليله المذكور فى مسئلتنا 
هذه بقوله وصاركالموهوب له والمشترى شراء فاسدا . فإن جواز الاسر داد فى الثشراء الفاسد يناف قياس المشترى فى مسئلتنا 
هذه على المشترى شراء فاسدا فى أنه لايكلف القلع کا هو مذهب أنى يوسف هنا . فإن قلت : يجوز أن يكون ٠راده‏ بقوله 
والمشترى شراء فاسدا ى دليله المذكور محرد الاحتجاج على أىحنيفة بمذهيه فى الشراء الفاسد كا أفصح عنه صاحب غاية 
البيان حيث قال فى شرح قو له والمشترى شراء فاسدا : هذا احتجاج من أنى يوسف على أنى حنيفة مذهب ألى حنيفة . قلت : 
ذلك بعيد عن عبارة الكتاب جدا لآن قياسه از بور لم يذ كر بصدد الحواب عا قاله صاحباه . بل ذكر بصدد إثبات مداعاه . 
فكيف يصلح أن يكون لبر د الاحتجاج على اللخصم سيا على أنى حنيفة فقط من مذهبه فى الشراء الفاسد . ثم أقول : الأوجه 
ى التوجيه أن يقال : إن لأنى يوسف ف البناء بعاد الشراء الفاسدء قولين : أحدهما أن للبائع حق اسر داد المبيع بعد ذلك وقد 
ذكره المصنف نى فصل أحكام البيع الفاسد من كتاب البيوع . وثانيهما أنه ليس لابائع ذلك كا قاله أبوحنيفة وقد نقله 
صاحب العناية هناك عن الإيضاح حيث قال : وذكر فى الإيضاح أن قول أنى يوسف هذا هو قوله الأول وقوله آخرا مع 
أ حنيفة اه . وكذا لأنى يوسف ف مسئلتنا هذه قولان : أحدهما ماذكره المصنف بقوله وعن أنى يوسف أنه لايكلف القلع 
الخ » وهتا ما رواه الحسن بن زياد . وثانيهما مثل ما قاله أبو حنيفة ومحمد وزفر وهو الذى ذكر ى الكتاب بأن قال فهو 
بالحيار إن شاء أخذها بال وقيمة البناء والغرس » وإن شاء كلف المشترى قلعه . وهذا رواية محمد عن أنى يوسف ورواية 
ابن مماعة وبشر بن الوليد وعلى بن امعد والحسن بن أنىمالاك عنه . صرح بذلك كله أبو الحسن الكرخى فى مختصره . وذكر 
فى غاية البيان : وإذ قد كان الأمر كذلك فيجوز أن يكون قياس أنى يوسف بقوله والمشترى شراء فاسدا فى الاستدلال على 
أحد قوليه فى هذه المسثلة مبنيا على قوله الآخر من قوليه فى مسئلة البتاء بعد الشراء الفاسد » وهو أن لايكون للبائع حق الاسترداد 
كا هوقول ألى حنيفة فيا » ويكون تقييد المصنف قوله ومخلاف الشراء الفاسد بقوله عند أبى حنيفة احترازا عن قول محمد 
وعن أحد قولى أنى يوسف فیہا وهو قوله الأول كا عرفت فتدبر ( قوله ولهذا لايبى بعد البناء وهذا الحق یی ) قال صاحب 


ف المشيرى إنما هو قوله . وأما عندهما فله الاستر داد بعد البناء كالشفيع فى ظاهر الرواية( قوله ولآن حق الاسر داد ) معطوف 
على قو لدلآئه حصل( قوله فهما ) أى فى البة والبيع الفاسد ( ضعيف) (ولهذا لاي بعد البناء » وهذا الق ) أى حق الشفعةوبيق 
ولا يلزم من عدم تكليغب القلع ملق ضعيف عدمه لق قوی . قيل فبه نظر . لآن الاسر داد بعد البناء فى البيع الفاسد إنما 
لايبى على مذهب ألى حنيفة ء فالاستدلال به لايصح . واب واب أنه يكون على غير ظاهر الرواية » أو لأنه لما كان ثابتا 
بدليل ظاهر لم يعتبر بخلافهما . وقوله ( فلا معنى لإيجاب القيمة ) راجع إلى أول الكلام : يعنى إذا ثبت التكليف بالقلع فلا 
معنى لإيجاب القيمة عل ىالشفيع » لأن الشفيع بممزلة المستحق » والمشترى إذا بنى أو غرس:ثم استحق رجع المشترى بالمن بقيمة 
البناء والغرس على البائع دون المستحق فكذلك هاهنا . وقوله ( والزرع يقلع ) جواب عن قوله وكا إذا زرع المشترى . ولم 


يجب عن قوله لأن فى إيجاب الأخذ بالقيمة دفع أعلىالضررين لأن قوله وهذا لأنحقه أقوى من حق المشترى تضمن ذلك » 


( قواه تيل فيه نظر ) أقول : القائلي هو الإتقال . 


سا 

وإنما لأيقلع استحسانا لأن له تباية معلومة ويبق بالأجر وليس فيه كثير ضرر » وإن أخذه بالقيمة يعتير 
قيمته مقلوعا كما بيناه نى الغصب ( ولوأخذها الشفيع فببى فيها أو غرس ثم استحقت رجع بالمن ) لأنه تبين 
أنه أخذم رق ولا يرجع بقيمة البناء والغرس » لاعلى البائع إن أخذها منه » ولا على المشترى إن أخذها 
منه . وعن أنى يوسف أنه يرجع لأنه متملك عليه فنزلا منزلة البائع والمشترى . والفرق على ماهو المشهور 
أن المشر ى مغرور من جهة البائع ومسلط عليه من جهته . ولا غرور ولاتسايط فى حق الشفيع من المشترى 
لأنه جبور عليه . 

غاية البيان : هذا إيضاح لضعف حق الاسترداد فى المبة والشراء الفاسد . ولكن فيه نظر لأن الاستر داد بعد البناء فى الشراء 
الفاسد إنما لايبى على مذهب أنى حنيفة لاعلى مذهب أن يوسف فكيف يحتج بمذهب ألى حنيفة على صسمة مذهبه . ولأ يوسف 


أن يقول : هذا مذهيك لا مذهى . وعندى حق الاسترداد بعد البناء باق ى الشراء الفاسد اه . أقول : نظره ساقط جدا : لأن 


هذا الإيضاح من متفرعات قوله بخلاف المبة وبخلاف الشراء الفاسد. وقوله ذلك جواب عن قياس أنى يوسف على الموهوب له 
والمشترى شراء فاسدا كا صرح به ذلك الناظر وغيره . وقياسه على المشترى شراء فاسدا [نما يتم على القول يعدم بقاء حق 
الاستر داد لابائع بمد أن بنى المشترى شراء فاسدا » فإن كان مراده بقياسه المذ كور إثبات مدعاه كا هو الظاهر من عبارة 
الكتاب على مانببنا عليه من قبل كان قيامه المذ كور مبنيا على قوله الآخر نى مسثلة الاسترداد وهو كقول أنىحنيقة فليس له 
أن يقول هذا مذهبك لا مذهبى ءوإن كان مراده بقياسهالمذ كور جرد الاحتجاج على أىحنبفة بمذهب أنى حنيفة كا ذهب 
إليه ذلك الناظر نى شرح ذاك المقام . فلا شك فى اندفاع الاحتجاج عليه بما ذكره من الفرق والإيضاح على مذهبه » فلا معنى 
لقول ذلك الناظر فكيف يمتج بمذهب أنى حنيفة على ححة مذهبه . وأجاب صاحب العناية عن النظر المزبور بوجهين آنحرين 
حيث قال : قيل فيه نظر لأن الاسر داد بعد البناء فى البيع الفاسد ما لايق على مذهب أى حنيفة فالاستدلال به لايصح . 
والحواب أنه يكون على غير ظادر الرواية أو لأنه لما كان ثابتا بدليل ظاهر لم يعتبر مخلافهما اه كلامه . أقول : فى كل من 
وجهى الحو اب نظر . أما فى الأول فلأن المصنف بصدد بيان وجه ظاهر الرواية كا ترى فلا محال لحمل كلامه المذكور ذلك 
الصدد على غير ظاهر الرواية . وأمافى الثانى فلأن الظاهر أن الدلبل الظاهر الذىكان عدم بقاء حى الاستر داد بعد البناء فى الشراء 
الفاسد ثابتا به إتما هو حصول ذلك الشراء بتسليط من جهة من له الحق وهو البائع كما فى البيع الصحيح فإنه المذ كور دليلا على 
ذلك فى مو ضعه دون غيره » وقد جعله المصنف هاهنا دليلا أول فكيف يبتى عليه تمام الدليل الثانى الذى كلامنا فيه » تبصر 
تفهم ( قوله والفرق على ما هو المشهور أن المشترى مغرور من جهة البائع ومسلط عليه » ولاتسليط ولا غرور فى حق الشفيع 
من المشترى لآنه جبور عليه ) أقول : كان الأولى أن يقال : ولا غرور ولا تسليط فى حق الشفيع لامن البائع ولا من المشترى 
لأن الترجيح بدفع على الضررين بالأهون إنما يكون بعد المساواة فى أصل الحق » ولا مساواة لأن حق الشفيع مقدم » وطواب 
بالفرق بين بناء المشترى فى الدار المشفوعة وصبغها بأشياء كثيرة : فإن الشفيع بالحبار بين أن يأخذها ويعطى ما زاد فيها بالصبغ 
وبين أن يتركها . وأجيب بأنه أيضا على الاختلاف » ولو كان بالاتفاق فالفرق أن النقض لايتضرر به المشترى كثيرا لسلامة 
التقض له . مخلاف الصبغ . وقوله ( وإذا أخذه بالقيمة ) معطوف على مقدر دل عليه التخبير » وتقريرهالشفيع بالحيار إن شاء 
كلف القلع » وإن شاء أخذه بالقيمة . فإن كانه فذاك » وإن أخذه بالقيمة يعتبر قيمته مقلوعاكا بيناه فى الغصب ( ولو أخحذها 
الشفيع فبنى فيبا أو غرس فاستحقت الآأرض رجع بال ) لاغير أخذه من البائع أو المشترى ( لأنه تبين أن أخذه كان بغير حق ) 
وعن ألى يوسف أنه يرجع بقيمة البناء والغرس أيضا لأنه متملك عن المشكرى فيزلا معزلة البائع والمشترى » ثم المشترى فى صورة 
الاستحقاق يرجع على البائع بالئن وقيمة البناء فكذلك الشفيع ( والفرق على المشبور ) من الرواية ماذكره ( أن المشئرى مغرور ) 
ومساط على البناء والغرس ( من جهة البائع ) ولا تمليط فى حق الشفيع من المشترى لأنه مجبور عليه . 
( ١ه‏ - تكلة فتح القدير حى = ٩‏ ) 


— 
قال ( وإذا انبدمت 'الدار أو احترق بناؤها أو جف شجرالبستان بغير فعل أحد فالشفيع بالحيار . إن شاء 
أخذها مجميع القن ) لأن البناء والغرس تابع حی دخلا ی‌البیع .ن غير ذ كر فلا يقاباهما شىء من امن مالم 
يصر مقصودا ولهذا جاز بيعها مرابحة بكل الثن ىهذه الصورة . بحلاف ماإذا غرق نصف الأرض حيث يأخذ 
الباق ببحصته لأن الفائت بعض الأصل . قال ( وإن شاء ترك ) لأن له أن يمتنع عن تملك الدار بماله . قال ( وإن 
نقض المشترى البناء قيل للشفيع إن شئت فخذ العرصة بحصها . وإن شئت فلع ) لأنه صار ممصو دا بالإتلاف 
فيقابله شى ء من الثن . يخلاف الأول لأن الملاك بآ فة سماوية ( وليس للشفيع أن يأخذ النقض ) لآنه صار «غنصولا 
فلم يبق تبعا . قال ( ومن ابتاع أرضا وعلى تخلها تمر أخذها الشفيع يثمرها ) ومعناه إذا ذكر الثر فى اأبيع لآأنه 
لايدخل من غير ذكر » وهذا الذى ذكره استحسان . وف القياس لابأخذه لأنه ليس بتع ؛ ألا يرى أنه 
لايدحلف البيع من غير ذكر فأشيه المتاع فالدار . وجه الاستحسان أنه باعتبار الاتصال صار تبعا لاعتمار كاليناء 
فى الدار » وماكان مركبا فيه فيأخذه الشفيع . قال ( وكذلك إن ابتاعها وليس ف النخيل نمر فأثمر فى يد 
المشترى) يعنى يأحذه الشفيع لأنهمبيع تبعا لأن البيع سرى إليه على ماعرف ف ولد المبيع . قال ( فإن جده المشنرى 
ثم جاء الشفيع لايأحذ الئر فى الفصلين جميعا ) آنه لم يبق تبعا لاعقار وقت الأخذ حيث صار «فصولا عنه فلا بأخذه . 


ليم ما أخحذه من البائع وما أخذه من المشترى ويطابق قوله فبا قبل » ولا يرجع بقيمة البناء والغرس لاعلى البائع إن أخذ منه . 
ولا على المشترى إن أذ منه . وعن هذا قال فى الكاق : ولا غرور فى حق الشفيع لأند تملك عن صاحب اليد جبر | بغير اختيار 
منة . وقال فى الهاية نقلا عن المبسوط : ولا غرور ى حق الشفيع لامن جانب البائع ولا من جانب المشترى لأنه تملك عن 
صاحب اليد جيرا من غير احتيار فلا يرجع اه . ورد" صاحب الإصلاح والإيضاح التعليل بالآأخذ جبرا حيث قال : إنما لاير جع 
بقيمة البناء والغرس على أحدء لا لأنه أخذ جيرا لأنه لايتمشى فبا أخخذ بالتراضى ‏ بل لأنه ليس مغرور : والمشترى إنما 
يرجع على البائع لأنه مغرور من جهته . أقول : : ليس ذلك بشىء ء لآن قيد ابر مأخوذ فى تعريف الشفعة على ماذكر 
فى عامة الكتب » حى أن ذلك الراد نفسه أيضا أخذ ذاك القيد فى تعريفها حيث قال ق متنه: الشفعة تملك مبيع عقار جيرا 
عثل تنه » وفسر فى شرحه قيد جبرا بمعنى بعم صورة الأخف بالتر اضى أيضا حيث قال : يعنى لايعتير اختياره لا أنه يعر عدم 
اخثياره » ولا خی أن توجيبه هناك هو التوجيه هاهنا » ولا يخل بالفرق بين المشترى مع البائع وبين الشفيع مع خصمه مام 
ذلك الفرق باعتبار الاختيار نی الأول وعدم اعتباره فالثانى › ولا يتوقف علىاعتبار الاختيار فى الأول واعتبار عدمه فى الثانى 


قال ( وإذا انهدمت الدارالخ) کلامه‌ظاهر » والتأمل فيه يرشد إلى أن فقول من قال [نہم : يعلى أتمتنا زعموا أن البناء إذا احترق لم 
يسقط شى ء من العن عن الشفيع .وإذا غرق بعض الأرض سقط حصته من العن فكأنهم اعتبروا فعل الماء دون النار تعسفا لقلة 
التأمل » فإنمئشأ الفرق ليس فعل الماء »و [نمامنشؤاه أن البناء وف و الأوصاف لايقابلها شىء من الفن إذا فات من غير صنع 
أحد » وأما بعض الأرض فليس بو صف لبعض آخر فلابد من إسقاط حصة ماغرق من‌المن(و إن نقض المشترى البناء) فالشفيع إن 
شاء أحذ العرصة حصنا من المن . وإن شاء ترك لأن البناء صار مقصودا بالإتلاف ويقابله شىء من الفن > وقد مر فى البيوع 
( وليس لاشفيع أن يأخذ النقض لأنه صار مفصولا فلم يبق تبعا ) فبى منقولا ولا شفعة فيه . وقوله ( ومن ابتاع أرضا ) ظاهر . 
وقوله ( وما كان مركيا فيه ) يعنى مثل الأبواب والسررالمركبة . وقوله (على ماعرف ف ولد المبيعة) يعنى أن الحارية المبيعة إذا 
ولدت ولدا قبل قبض المشترى يسرى حك البيع إلى الولد حى يكون الولد ملك المشترى كالأم . وقوله (فى الفصلين ) يريد به 


( قواه تعسفا لقلة التأمل ) أقول : قو'ه تمسفا اسم أن فى قوله وبااتأمل فيه يرشدك إلى أن فى قول من قال الخ . 


f 
) قال ف الكتاب ( وإن جد ه المشرى سقط عن الشفيع حصته ) قال رضى الله عنه ( وهذا جواب الفصل الأول‎ 
لأنه دخل فالبيع تمصو دا فيقابله شىء من القن ( أما نى الفصل الثانى يأخذ ما سوى المْر بجميع الن) لن القرِ‎ 
. م يكن مو جو دا عند العقد فلا يكون مریعا إلا تبعا فلا يقاباه شىء ٠ن ان + والله أعلم‎ 


( باب ماتجب فيه الشفعة وما لا تجب ) 


قال ( الشفعة واجبة فى العقار وإن كان ما لايقسم ) وقال الشافعى : لاشفعة فيا لايقسم .: لأن الشفعة إعا 
وجبت دفعا لمونة القسمة : وهذا لايتحقق فيا لايقسم . ولنا قوله عايه الصلاة والسلام « الشفعة فكل شى ء عقار 
أوريع » إلى غير ذلك من العمومات ٠‏ ولآن الشفعة سببها الاتصال ف الملك . والحكة دفع ضرر سوء الخوار على 
تأمل تقف . بی شىء فى کلام صاحب الإصلاح والإيضاح وهو أنه نى كون مدار الفرق امبر والاختيار وحكم بأن مداره 
الغرور وعدم الغرور : فلقائل أن يقول : إن كان بب الغرور ف المشترى وعدم الغرور فى الشفيع كون البائع تارا وخم 
الشفيع محبورا كا هو الظاهر من تقرير المصنف يلزم المصير إلى ما نفاه » وإن كان سبيهما غير ذلك فهو غير واضح سما بين 
الشفيع الاخذ برضا خصمه وبين المشترى من البائع . ويمكن الحواب بأن يقال : سبب غرور المشترى العزام البائع له سلامة 
لمبيع كما يشير إليه تقرير صاحب الباية حيث قال : إن المشترى مغرور من جهة البائع فيرجع عليه بالمْن وقيمة البناء لدفع 
الغرور . وذلك لأن البائع ازم المشترى السلامة اه . والظاهر أن خصم الشفيع وإن رضى بأخذه لكن لم يلتزم له السلامة 
فافتر قا . والله الموذق للصواب وإليه مرجع والمآب . 

( باب ماتجب فيه للشفعة وما لا تجب ) 

ذكر تفصيل ماتجب فيه الشفعة وما لا تجب بعد ذكر نفس الوجوب مجملا » لأن التفصيل بعد الإجمال كذا فى الشروح 
( قوله الشفعة واجبة نى العقار ) قال جمهور الشراح : العقار كل ماله أصل من دار أو ضيعة . أقول : تفسيره, العقار بهذا 
الوجه مما يأباه ظاهر الحديث الآثى ذكره فى تعليل هذه المسئلة وهو قوله عليه الصلاة والسلام « الشفعة فى كل شى ء عقار أو ريع » 
لأن الربع هو الدار بعينبا كا صرح به فى كتب اللغة ونص عليه الشراح هاهنا » وقد عطف ذلك فى الحديث المذكور على 
العقار . والعطف يقتضى المغايرة بين المعطوفين فكيف يتيسر إدراج الدار فى معنى العقار » اللهم إلا أن يجعل ما فى الحديث 
من قبيل عطف الخاص على العام كا فى قوله تعالى ‏ حافظوا على الصلوات والصلاة الوسطى - لكن النكتة فيه غير واضحة › 


ما إذا كان فى النخل تمر وقت الشراء ثم جذه المشترى > وما إذالم يكن ثم تمر ثم جاء الشفيع لانحاد العلة وهو عدم الاتصال 
لأن التبعية كانت به وقد زالت . وقوله ( نى الكتاب ) يعنى مختصر القدورى » والله أعلم . 


( باب مانجب فيه الشفعة وما لانجب ) : 

ذكر تفصيل مانجب فيه الشفعة وما لاتجب بعد ذكر الوجوب جملا » لأن التفصيل بعد الإحمال . قال ( الشفعة واجبة 

فى العقار الخ ) الشفعة واجبة : أى ثابتة فى العقار » وهو ماله أصل من دار أو ضيعة ( وإ نكان ما لايقسم ) أى لايحتمل القسمة 
كالحمام والرحى : وإنما يوتخل بالشفعة ما كان متصلا بطريق الشفعة فلا توئخطذ القصاع مع الحمام لأنها غير متصلة › والمراد 
بالرحى بيت الرحى ٠‏ والربع الدار . والحائط البستان » وأصله ما أحاط به » والحسب بسكون السين وفتحها فى معنى 


( باب مانجب فيه الشفعة وما لانجب ) 


ff 

ما مر » وأنه ينتظم القسمين مايقسم وما لايقسم وهو الحمام والرحى والبثروالطريق . قال ( ولا شفعة العروض 
والسفن ) لقوله عليه الصلاة والسلام « لا شفعة إلا فى ربع أو حائط » وهوحجة على مالك فى إيجاببا ف السفن . 
ولأن الشفعة إنما وجبت لدفع ضرر سوء اللحوار على الدوام » والملك فالمنقول لايدومحسب دوامه ى العقار 
فلا يلحق به . وثى بعض نسخ الختصر . ولا شفعة فى البناء والنخل إذا بيعت دون العرصة . وهو صحيح »ل كور 


فى الأصل . لأنه لا قرار له فكان نقايا ‏ وهذا إخلاف العلو حيث يستحق بالشفعة ويستحق به الشفعة فى السفل 
إذا لم يكن طريق العلو فيه : لأنه بما له من حق القرار التحق بااعقار . قال ( والمسام والذى ى الشفعة سواء ) 
للعمومات ولأتبما يستويان فى السبب والحكة فيستويان فى الاستحقاق . ولذا يستوى فيه الذكر والأنى 
والصغير والكبير والباغى والعادل والحر والعبد إذا كان مأذونا أو «كاتبا . 


كل مال له أصل من دار أو ضيعة اه فلعل ما وقع نى الحديث المذكور وارد على أول التفسيرين المذكورين فالمغرب اعقار 
وهو التفسير الختار عند صاحب المغرب كا يشعر به تدريره . وما ذكره جمهور الشراح هاهنا «طابق لاتفسير الثانى »نيما . 
فكأنهم اختاروه هاهنا لكونه المناسب لامقام من الشفعة كا تثبت فى الضيعة تنبت ی الدار ونحوها أيضا على ٠اصرحوا‏ به. 
ثم اعلم أنه قال الحوهرى ف الصحاح نى فصل العين من باب ااراء: والعقار بالفتح الأرض والضياع والنخل . وهنه قولم ما له 
دار ولا عقار اه . وقال فى فصل الضاد من باب‌العين منالصحاح : والضيعة العقار والجمع ضياع اه . أقول : فى كلامه اختلال 
لآنه فسر العقار أولا بما يشمل الأقسام الثلائة وهى الأرض والضياع والنخل . ثم فسر الضيعة الى هى مفرد الفسياع بالعقار 
فلز م تفسير الأخص بالأعم كا ترى ( قوله ولا شفءة فى العروض والسفن لقولهعليه الصلاة والسلام « لاشفعة إلا ى ربع أو 
حائط » ) أقول : فيه شىء ء هو أن الظاهر أن وجه الاستدلال ببذا الحديث هو أنه عليه الصلاة والسلام حصر ثبوت الشفعة 
ف الربع والحائط فدل ذلك على انتفاء حق الشفعة نى غير هما ومن غيرهما العروض والسفن : فير د عليه أن مقتضى ذلاك التصر 
أن لاتنبت الشفعة فى عقار غير ربع وحائط أيضا كضيعة خالية مثلا : وليس كذلك قطعا فكيف يم العلك به © فإن قلت : 
يمكن أن محصل القصر المستفاد من الحديث المذكور على القصر الإساى دون الحقيى بأن يكون المراد به قصر ٹہو ہا على ربع 
وحائط بالإضافة للعروض والسفن لا قصره عليهما بالنسبة إلى جميع ما عاءاهما فلا يرد امحذور المزبور . قلت : من أين تفهم أن 
إضافة ذلك القصر إلى العروض والسفن لا إلى العروض فقط دون السفن . ولا إلى ما يعم شيثا ما وى العروذى والسفن . 
وما القرينة على ذلك حى يم الاستدلال بالحديث المذكور ويصير حجة على مالك فى إيجابها فى السفن كا ذكره الم نف فتأمل 


القدر . واختار الحوهرى الفتح وقال : [تما تسكن فى ضرورة الشعر . وقوله ( إذا لم يكن طريق العلو فيه ) لبيان أن استحقاق 
الشغعة لاعلو يسبب الحو ار لا بسبب الشركة » وليس لنى الشفعة إذا كان له طر يق فى السفل . بل إذا كان له ذاك كان استحماقها 
بالشركة فى الطريق لا بالحوار فيكون مقدما على الحار( والمسلم والذى فبا سواء) وقال ابن ألى ليل : الشفعة رفق شمر عى فلا 
يستحقها من ينكر الشرع وهو الكافر. ولنا العمومات من غير فصل والاستواء فى السبب وال4كة وهى دقع ضرر سوء الحوار 
وذلك يقتضى الاستواء فى الاستحقاق( وهذا قلنا يستوى فيه الذكر والأنثى والصغير والكبير) وقال : لاشفعة للصغير لأنه 
لايتضرر بسوء الجاورة . قلنا : إنلم يتضرر فى الحال يتضرر فى المآ ل ( ويستوى الباغى والعادل والحر والعبد إذاكان مأذو نا 
أو مكاتبا ) فإن كان البائع غير المولى فللعبد المأذون الشفعة ٠ديونا‏ كان أو لا ٠‏ وإن كان هو المولى : فإن كان عليه دين 
فله ذلك وإلا فلا » وهذا لأن الأخذ بالشفعة بمبز لة الشراء وشراء العبد المأذون المديون من المولى جائر دون غيره . 


— £ 


قال ( وإذا ملك العقار بعوض هومال وجبت فيه الشفعة ) لأنه أمكن مراعاة شرط الشرع فيه وهو انلك جل 
ماتملك به المشترى صورة أو قيمة على مامر . قال ( ولا شفعة فى الدار الى يتزوّج الرجل علا أو مالع المرأة 
با أويستأجر بها دارا أو غيرها أو يصالح بها عن دم عمد أو يعتق عليها عبدا ) لأن الشفعة عندنا إعا جب فى 
مبادلة المال بالمال لما بينا . وهذه الأعواض ليست بأموال » فإيجاب الشفعة فيها حلاف المشروع وقلب 
الموضوع . وعند الشافعى نجب فبا الشفعة لأن هذه الأعواض متقومة عنده فأمكن الأخذ بقيمها إن تعذر بمثاها 
ما فى البيع بالعرض ء بحلاف الحبة لآنه لاعوض فبا رأسا . 


( قوله وإذا ملك العقار بعوض هو مال وجبت فيه الشفعة لأنه أمكن مراعاة شرط الشرع فيه وهو الملك ثل ماتملك به المشعرى 
صورة أو قيمة على ماهر ) قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : قد تقدم أن الشفعة إنما تجب فى العقار > ومن شرطها أن 
تتاك بعوض هو مال . لأن مراعاة شرط الشرع وهوالملك مثل ماملك المشترى صورة فى ذوات الأمثال أوقيمة فى ذوات 
اقم على هامر نى فصل مايوئخذ به المشفوع واجبة . وهى إنما ممكن إذاكان العوض مالا . فإن الشرع قدم الشفيع على المشرى 
ابات حق الأخذ له بذلك السبب لا بإنشاء سبب آخر و هذا لاتهب فى الموهوب » لآنه لوآخذه أخذه بعوض فكان سيبا غير 
السيب الذى تملك به المتملك اه . أقول : لقائل أن يقول: لم لايجوزأن يأخذه بلاعو ضس بالسبب الذى ملك به املكو هوالوصية 
بلا عونى . لايقال : لايتصورالبة بدونرغبا الواهبوالمتملك لايرضى لخروج الموهوبمزيده بلا عوض .فلا يملك الشفيع 
أخذه بلاعوض . لأنا نقول : مدار الشفعةعلى عدم اعتبار رضا المتملك > وعنهذا قافو ا: إن حق الشفعة معدول عن سان القياس 
لما فيه من تملك المال على الغير بغير رضاه كا مر نى صدركتاب الشفعة . فلا تأثير لحديث عدم رضا المتملك بخروج الموهوب 
من يده بلا عوض فى عدم ثبوت حتى الشفعة ئى الموهوب » فالوجه التام فى عدم ثبوت حق الشفعة فى الموهوب والموروث 
وأمثالهما ٠اذكر‏ فى الكاق وغيره : وهو أن الشفعة عندنا تختص عاو ضة مال بمال لأنبا ثبنت بخلاف القياس بالاثار ف. معاو ضة 
مال ا ا ا ا E‏ عنده فأمكن الأخذ يقيمها ) قال 
فى العناية : وهى »ر المثل : وأجر المثل ف التزويج واللتلع والإجارة وقيمة الدار والعبد فى الصلح والإعتاق ام . أقول : ققوله 


قال ( و إذاءاك العقاربعوض حومال الخ ) قد تدم أن الشمعة نا يجب ف العقار ومن شرطها أن تتملك بما هو مال ( لآنه أمكن 
مراعاةشرط الشرع فيه وهو الملا بمثل «ابملك المشتر ىصورة فذواتالأمثالأو قيمة فى ذوات القم علىمامر فى فصل ٠ايو'خذ‏ به 
المشفوح واجبة . وهى إنما تمكن ن إذا كان العوض مالا فإن الشرع قدم الشفيع على المشترى ى إثبات حق الأخذ له بذلك السبب 
لا بإنشاء سبب آخخر . واا لالجب ۽ فى الموهوب . لأنه لو أخذه أخذه بعوض وكان سيبا غير السبب الذى بملك به المتملك وعلى 
هذا ( لاشفعة فالدار يتزوّج الرجل عليها أو جالع المرأة بها أويستأجر ہا دارا أو غيرها أويصالح بها عن دم عمد) أى غير دار 
من عبد أو حانوت ويصالح با عن دم العمد أو يعتق عليبا عبدا . لآن الشفيع لايقدر على تملك هذه الآشياء اامشترى حى 
يتحمّق الملك بمثل هاتملك به . وكان تفريع هذه المسائل على الآصل المذكور وهو قوله لأنه أمكن مراعاة شرط الشرع الخ 
كافيا . و لكنه استدل عليه بدليل مستقل وهو قوله لأن الشفعة عندنا ما تحب الخ استظهار! » وعند الشافعى تجب فيا الشفعة ٠‏ 
لأن هذه الأعراض متقومة عنده فأمكن الأخذ بقيمّها وهو مهرالمثل وأجر المثل فى الزوج والخلع والإجارة وقيمة الدار 
والعبد تى الصلح والإعتاق ( إن تعنبر الأخذ بمثلها كما نى البيع بالعرض جلاف المبة لأنه لاعوض فيا أصلا ) وقوله : 


( قوله واجبة * و هى إنما تمكن إذا كان الموضس مالا ) أقول : قوله واجبة خبر أن ئى قوله لأن مراعاة شرط الشرع الخ ( قوله 
كانيا ) أتول ا 0ل وان تقر عله الكل ت رور دار وال 2ا : كأن الكلام فى قيمة الأعواض لاق فيمة 
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وقوله يتأى فيا إذا جعل شقصا من دار مهرا أو ما يضاهيه لأنه لاشفعة عنده إلافيه وحن تقول :إن تقوم منافع 
البضع ف النكاح وغيرها بعقد الإجارة ضرورى فلا يظهر فى حت الشفعة » وكذا الدم والعتق غير متقوم لن 
القيمة ما يقوم مقام غيره ق المعنى الخاص المطلوب ولا يتحقق فيهما » وعلى هذا إذا تزوجها بغير مهر ثم 
فرض لا الدار مهرا لأنه بمتزلة المفروض ف العقد فى كونه مقابلا بالبضع » بخلاف ما إذا باعها بمهر المثل أو 
بالمسمى لأنه مبادلة مال بعال » ولو تزوجها على دار على أن ترد عليه ألفا فلا شفعة فى حيع الدار عند ألىحنيفة 
وقالا : تحب فى حصة الألف لأنه مبادلة «الية فى حقه . وهو يقول معنى البيع فيه تابع ولحذا ينعقد بافظ التكاح 
ولايفسد بشرط النكاح فيه » ولا شفعة قى الأصل فكذا فى التبع .ولآن الشفعة شرعت ف المبادلة المالية اللتصودة 


وقيمة الدار نظر ١‏ إذ الكلام فى قيمة الأعواض الى جعلت بدلا للدار فى الور المذكورة لا فى قيمة نفس الدار . والحوض 
فى صورة الصلح هو دم العمد . فالواجب عند الشافعى قيمة دم العمد على ز تمه لا قيمة الدار . لا يقال : لما جعل دم العمد 
عوضا من الدار صارت قيمته قيمة الذار. لأنا نقول : لو افتضى هذا الاير أن :سير قيمة أحد العوضين قيمة للآخر لكان 
قيمة الأعواض المذكورة فى الصورة المزبورة دلها قيمة الدار لكون كل مما وخا هن الدار ولم يقل به أحد ٠‏ بل وق 
التصريح يخلافه ف سائر الصور فنفس العناية أيضا . ثم إن بعض الفضلاء لما تابه لإحمال «اقلنا قال : كأن الكلام نى قيمة 
الأعواض لا فى قيمة الدار والعبد فتأمل اه . أقول : لم يصب نى زيادته العبد وإلناقه بالدار فى المؤاخذة . فإن العد مآخوذ 
فى جانب الأعواض المقابلة لادار كا يفصح عنه عبارة الكتاب . فكون الكلام نى قيمة الأعواض لاينائى اعتبار قيمة العبد 
فى صورة الإعتاق . نعم العوض إعتاق العبد لا نفس العبد ‏ لكن من جعل الإعتاق متقوما لابد له من المصير إلى قيمة العبد 
فىتقويمه » والكلام هنا على أصله , و أما التحقيق من قبلنا فسيجىء من بعد ( قوله وكذا الدم والعتق غير متقوم) قال ى العناية: 


أى قول الشافعى رحه الله ( يتأن فيا إذا جعل شقصا من دار مهرا أومايضاهيه ) أى ما يشابه المهركبدل الخلع والأجر ( لأنه 
لاشفعة عنده إلا فيه ) حيث لايرى الشفعة لاف الحوار ولا فيا لايقبل القسمة كالحمام ( ونحن نقول ) جواب عن جعله هذه 
الأعواض متقومة » وتفريره أن تقوم هذه الأعواض إما أن يكون مطلقا أو ضروريا : والأول ممنوع والثانى مام . ولكن 
لايظهر فى حق الشفعة ( قوله وكذا الدم والعتق غير متقوّم ) وإنما أفردهما لأن تقو مهما أبعد لآ:بما ليسا مالين فضلا عن التقوم . 
واستدل على ذلك بقوله( لأن القيمة ما يقوم مقام غيره فى المعنى الخاص المطلوب ) وهو المالية لأن القيمة إنما تقوم مقام الغير 
من حيث المالية لإبغير ها من الأوصاف كالحوهرية والحسمية . ولا يتحقق المعنى الخاص فيهما لأن العنق إسقاط . وإزالة الدم 
ليس إلا حق الاستيفاء وليس من جنس مايتمول به ويدخر . وقوله ( وعلى هذا )لبيان أن الفرض عند العقد وبعده سواء 
ف كونه مقابلا بالبضع » بحلاف ما إذا باع الدار بمهر المثل أو بالمسمى فإن فيه الشفعة لأنه مبادلة المال بالمال . واعترض بأن 
البيع ,هر المثل فاسد بلحهالته ولا شفعة ى الشراء الفاسد . وأجيب بأنه جاز أن يكون معلوما عندهما وبأنه جهالة فى الساقط 
لاتفضى إلى ا منازعة والمفسدة ما أفضت إليها ( ولو تزوجها على دار على أن ترد عليه ألفا فلا شفعة فى جميع الدار ) أى فى شى ء 
منها ( وقالا: تحب فى حصة الآلف ) تقسم قيمة الدار على مهر المثل وألف درهم (لأنه مبادلة مالية فى حقه ) أى فى حق ماشخص 
الألف » وأبو حنيفة رحمه الله يقول معنى البيع فيه تابع والمقصود هو التكاح ( ولحذا ينعقد بلقظ النكاح ولا يفسد بشرط 
التكاح فيه ) ولو كان البيع أصلا يفسد كا لو قال بعت منك هذه الدار. بألف على أن تزوجينى نفسك . وقوله ( ولأن الشفعة ) 
دليل آخر. وفيه إشارة إلى دفع ما يقال الشفعة تفضى إلى المبادلة المالية : وأما أن تكون هى المقصودة فمنوع . ووجهه أن 


الدار والعبد نتأمل ( قوله وإتما أفردهما ) أقول : فيه شىء لامخى جوايه ( تال المصنف : ولأن الشفعة شرعت فق المبادلة المالية المقصودة ) 
قول : تأمل ف التغاير بين الدليلين . 
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حى أن المضارب إذا باع دارا وفيها ربح لا يستحق رب المال الشفعة فى حصة الربح لكونه تابعا فيه . 
٠‏ قال ( أو يصالح علا بإنكار » فإن صالح علها بإقراروجبت الشفعة ) قال رضى الله عنه : هكذا ذكر 
فى أكثر نسخ المختصر » والصحبح أو يصالح عنها بإنكار مكان قوله أو يصالح عليها » لأنه إذا صالح عنها 
بإنكار بی الدار فى يده فهو يزعم آنا لم تزل عن ملكه » وكذا إذا صالح عنها بسكوت لأنه يحتمل أنه يذل 
المال افتداء لهينه وقطعا لشغب خصمه + كا إذا أنكر صريحا . بحلاف ما إذا صالح عنها بإقرار لآنه معترف 
بالملك للمدعى ٠‏ ونا استفاده بالصلح فكان مبادلة مالية : أما إذا صالح عليها بإقرار أو سكوت أو إنكار وت 
الشفعة فى جميع ذلك لأنه أخذها عوضا عن حقه فى زعه إذا لم يكن من جنسه فيعامل بزعه . قال ( ولا شفعة 
فى هية لما ذكرنا ١‏ إلا أن تكون بعوض مشروط ) لأنه بيع اننهاء» ولا بد من القبض وأن لايكون الموهوب 
ولاعوضه شائعا لأنه هبة ابتداء : وقد قر ر ناه فى كتاب الحبة» مخلاف ما إذا لم يك نالعوض مشروطا ف العقد لآن كل 
واحد منبما هبة مطلقة . إلا أنه أثيب مها فامتتع الرجوع . قال ( ومن باع يشرط اللحيار فلا شفعة للشفيع ) لأنه 
بنع زوال الملك عن البائع ( فإن أسقط الحيار وجبت الشفعة ) لأنه زال المانع عن الزوال ويشترط الطلب عند 
سقوط الخيار فى الصحيح لأن الببع يصير سببا لزوال الملك عند ذلك ( وإن اشترى بشرط اللخيار وجبت الشفعة ) 
لأنه لإعنع زوال الملك عن البائع بالاتفاق . والشفعة تبتى عليه على مامر. وإذا أخذها فى الثلث وجب البيع 

لعجز المشترى عن الرد » ولا خيار للشفيع لأنه يثبت بالشرط . 


إنما أفردهها لأن تقومهما أبعد لأنبما ليسا إعالين فضلا عن التقوّم اه . أقول : فيه بحث» لأن مامه يتوقف على كون سائر 


كونبها مقصودة لابد منه؛ ألا ترى أن المضارب إذاكان رأس المال ألفا فاتجروربح ألفائم اشترى بألفين دارا ئی جوار رب 
امال ثم باعها بالألفين فإن رب المال لايستحق الشفعة فى حصة المضارب من الربح لأن الربح تبع لرأس المال » وليس. 
فى مقابلة رأس المال شفعة لرب المال لأن البيع كان لرب المال لأنالمضارب وكيله ى حقه وليسق بيع الوكيل شفعة للموكل 
على ماجىء فكذا ى حصة الربح وهو البيع . قال ( أو يصالح عليها بإنكار الخ ) عطف القدورى قوله أو يصالح عليها بإنكار 
على قوله أو يعتق عليها عبدا من الصور الى لامجب فيها الشفعة »وليس بصحيح بلفظ عليها كا وقع ى أكثر نسخ الختصر وكلامه 
ظاهر . وقوله ( إذا لم يكن من جنسه ) أى إذا لم يكن العوض من جنس حقه . وقيد بذلك لآنه إذاكان من جنسه بأن يكون 
بعض المصالح عنه حقه كان آخذا حقه فليس فيه معاوضة فلا يجب الشفعة . قوله ( ولاشفعة فى هبة لما ذكرنا ) يعنى فى قوله 
مخلاف المبة لأنه لاعوض فيبا رأسا ( إلا أن يكون بعوض مشروط ) ى العقد ء ولا بد من القبض ءفإنه إذا وهب دارا لرجل 
على أن يبب له الآخر ألف درهئ فلا شفعة للشفيع مالم يتقابضا ( ولا بد أن لايكون الموهوب ولا عوضه شائعا لأنه هية ابتداء» 
وقد قرر ناه ىكتاب المبة) لأن المبة بشرط العوض تبرع ابتداء ومعاوضة اننباء» مخلاف ما إذالم يكن العوض مشروطا فى العقد 
فإنه لاتثبت الشفعة لاق الموهوب ولا العوض إن كان العوض دارا (لأن كل واحدة منهما مطلقة عن العوض ء إلا أنه أثيب 
منها فامتنع الرجوع ) ولا شفعة ف البيع بشرط الخبار للبائع لأنه بمنم زوالالملكعن البائع » و بقاسحقالبائع ينم الشفعة كما ف البيع 
الفاسد . فلأن بمنم بقاء ملكه كان أولى ر فإن أسقط الحيار وجبت الشفعة ) لزوال المانع عن الزوال ( ويشترط الطلب عند 
سقوط الحيار فى الصحيح ) لأن البيع يصير سببا لزوال الملك عند ذلك. وقوله ىالصحيح احتراز عن قول بعض المشايخ إنه 
يشير ط الطلب عند وجود البيع لأنه هو السبب ( قوله وإن اشترى بشرط الخ ) ظاهر.وقوله ( على مامر ) إشارة إلى قوله من 
قبل وتجب بعقد البيع إلى أن قال : والوجه فيه أن الشفعة نما تحب إذا رغب البائم عن ملك الدار الخ ( قوله وإذا أذها ) أى 
أخد الشفيع الدار فى مدة الحيار وجب البيع ( وسقط الخياريعجز المشترى عن الرد » ولا خيار للشفيع لأنه يثبت بالشرط 


~~ OA. 
وهوألمشترى دون الشفيع > وإن بيعتدارإلى جنها والخيار لأحدهما فله الأخذ بالشفعة أما لابائع فظاهر لاء ملكه‎ 
ف الی يشفع بها ء وكذا إذا كان للمشترى وفيه إشكال أوضحناه فى البيوع فلا نعيده . وإذا أخذها كان إجازة‎ 
لأن حبار الروية‎ ٠. علاف ما إذا ا لاببطل خياره اا عدا ا‎ ٠ منه للبيع‎ 
لایبطل بصر بح الإبطال فكيف بدلالته 4 ۴ ثم إذا حضر شفيع الدار الأول له أن بأحذها دون الثانية لانعدام ماكه‎ 
فالأولى حين بيعت الثانية . قال ( ومن ابتاع دارا شراء فاسدا فلا شفعة فما ) أما قبل اقيض فلعدم زوال ملك‎ 


البائع » وبعد القبض لاحّال الفسخ » 


الأعواض المذكورة مالا وإن لم تكن متقومة > وليس الأمر كذلك فإنها أيضا ليست بأموال عندنا . وقد أنصح عنه قول 
الصاف فا قبل وهذه الأعواض ليست بأموال . وةوله فى باب المهر من كتاب النكاح أن المنافع ايست بآ وال على أصانا . 
والحق عندى فى تعليل أن تقومهما أبعد أن يقال لنہما ليسا عتقومين أصلا: أى لابالتقوم الفسرورى ولا بغير الضرورى ۴ا 
مر آنفا (قوله وفيه إشكال أوضحناه ف البيوع فلا نعيده) قال ىاانباية: هذهالحم الة فح الإشكال غير رالجة . بل فيه جواب 
الإشكال لاالإشكال وهو قوله ومن اشترى دارا على آنه بالخيار فبيعت دار يجنببا الخ . وقيل إذا كانت الحوالة غ حق جواب 
الإشكال رائجحة كانت نى حق الإشكال كذلك . لأن الحو اب يتضمن السوكال ٠‏ وقيل لم يقل ى بيوع هذا الكتاب فيجوز أن 
يكون أوضحه فىكفاية المنهى » كذا فى العناية أخذا من معراج الدراية . أقول : : لايذهب عليك أن قوله فلا نعيده بأى 
عن أن يكون مراده بقوله أوضحناه فى البيوع إيضاحه فى بیوح كفاية المبى » لان ذكر شیء فى كتايه هأءا بعد أن ذ کرہ 
فى كفاية المتهى لايعد إعادة ٠‏ وإلا لزم أن يكون أكرهسائل هذا الكتاب بل جميعها من يل الإعادة لكو :با مذ كورة 
فى كفاية المنتبى ( قوله ومن ابتاع دارا شراء فاسدا ) قال صاحب العناية : وفى قوله وهن ابتاع دارا شراء فاسدا تلويح إلى أن 
عدم الشفعة إتما هو فيا إذا وقع فاسدا ابتداء . لأن الفساد إذا كان بعد انعقاده صميحا فحت الشفعة باق على حاله اه . و قال 
بعض الفضلاء فى بيان وجه التلويح حيث أنى بالحملة الفعلية الدالة على الحدوث لا الاستمرار اه . أقول : هذا الكلام منه 


و«والمشترىدون الشفيع وإذبيعت دار نما والخيار لأحدهها )أى لأحد المتعاقدين من البائع أو من المشترى(فله الأخذ بالشفعة 
أما البائع فظاهر لبقاء ملكه فى الى يشفع بها ) فإن أخذها بالشفعة كان نقضا لبيعه لأنه قرر ملكه . وإقرار البائع على إقرار 
ملكه فى مدة اللبار نقض للبيع » لأنه لو لم عل نقضا لكان إذا أجاز اا ف ناد 

بزوائدها المتصلة والمنفصلة وتبين أنه أخذها بغير حق ( وكذا إذا كان الحيار ) للمشترى ( وفيه إشكال ) وهو ماذكره البلخی 
من أن أصل أنى حنيفة أن المشترى خيارالشرط لاعلك المبيع فى مدة الخيار. والشفعة لاتستحت إلا بالملك فكان تناقضا. وقوله 
( أوضحناه فى البيوع ) قال فى النهاية : هذه الحوالة فى حى الإشكال غير رالجة ‏ بل فيه جواب الإشكال وهو قولد ومن 
اشترى دارا على أنهبالحبار فبيعت دار جنها الخ . وقيل إذا كانت الحوالة فى حق جو اب الإشكال رائعِة كانت فى حق السوثال 
كذلك لأن الحواب يتضمن السوال . وقيل ل يقل ف البيوع من هذا الكتاب فيجوز او الاي ولو 
كان الخيار لما لم تثبت الشفعة لأجل خيار البائع لالأجل خيار المشترى (قوله وإذا أخذها ) يعنى أخذ المشترى نخيار الشر ط 
الدار المبيعة جنب الدار المشير اة كان الأخذ منه إجازة للبيع الأو ا ل فيسقط خياره لما ذكر ناه فى طرف البائع ( قوله تخلاف ما إذا 
اشر اها ولم برها ) ظاهر ,. وقوله( ثم إذا حضر شفيع الدار الأولى) يعنى الى اشتر اها المشتر ی بشرط الخيار ( له) أتى للشفيع 
أن يأخذها دون الثانية و هن الى أخذها المشترى بطريق الشفعة لانعدام ملكه فى الأولى حين بيعت الثانية . قال ( ومن بتاع 
دارا شراء فاسدا ) أول كلامه ظاهر . وى قوله ومن ابتاع دارا شراء فاسدا تلويح إلى أن عدم الشفعة إنما هو فيا إذا وق 


( توله تلويح إلى أن عدم الشفعة الخ ) أفول : حيث أق بالحملة الفعلية الدالة على الحدوث لاالاستعرار . 


TE 
وحق الفسخ ثابت بالشرع لدفع‌الفساد» وفىإثبات حق الشفعة تقرير الفساد فلا يحوزء بحلاف ما إذا كان الحيار‎ 
للمشترى ف البيع الصحبح لأنه صار أخص به تصرفا وق البيع الفاسد ممنوع عنه . قال ( فإن سقط حق الفسخ‎ 
عجيب . لأن حدوث الفساد كا يوجد فا إذا وقع ى ابتداء العقد يوجد أيضا فبا إذا وقع بعد انعقاده صميحا » بل الحدوث‎ 
فى الصورة الثائية أظهر وأجلى لأن الفساد يحص فيها بعد أن م يكن فى ابتداء العقد . وأما ى الصورة الأولى فهو حاصل ف الابتداء‎ 
والانباء ففيبا استمرار الفساد بالنسبة إلى الصورة الثانية . فجرد الإتيان باالحملة الفعلية إن لم يكن ملوحا إلى الثانية فلا أقل من‎ 
أن يكون ملوّحا إلى الأولى . والصواب أن وجه التلويح إلى ذلك هو أنه جعل قوله شراء فاسدا قيدا للابتياع الذى هو أصل‎ 
العقد . فعلم به أن المراد هو الفسباد نى ابتداء العقد لاالفساد الطارى" وهذا ما لا سترة به ر قوله وحجق الفسخ ثابت بالشرع لدفع‎ 
الفساد . وى إثبات حق الشفعة تقر يرالفساد ) واعتر ض عليه بأنه لم لا جوز أن لايثبت المفسد فى حق الشفيع لثلا يلزم تقر بر الفساد‎ 


فاسدا ايتداء . لأن الفساد إذاكان بعد انعقاده ضميحا فحت الشفعة باق على حاله . ألا ترى أن النصرانى إذا اشترى من نصرانى 
دارا تخمرولم يتتابنضا حى أسلما أو أسل أحده.ا أو قبض الدار ولم يقبض اللحمر فإنه يفسد البيع وحق الشفيع فى الشفعة باق 
لأن فساده بعد وقوعه ححيحا ( قوله وى إثبات حق الشفعة تقرير الفساد فلا جوز ) يعنى الأحذ بالشفعة . واعتر ض عليه بأنه 
م لاوز أن لايثبت المفسد فى حق الشفيع كالم يثبت فى حقه الحيار الثابت للمشترى الذى اشتراها بشرط الحيار فيثبت البيع 
فى حقه بلا مفسد ليصل إلى حقه . ولا يلزم تقرير الفساد . وأجيب بأن فساد البيع إنما ثبت لمعنى راجع إلى العوض ٠.‏ إما 
بالشرط نى حقه أو الفساد نى نفسه كجغل الحمر بنا » فلو أسقطنا العوض لفساد فيه رجع البيع بلا تمن وهو فاسد . وما يازم 
من فرفس عدمه وجوده فهو موجود فلا يمكن انفكاك البيع الفاسد عن مفسد . وأما البيع الصحيح فيمكن وجوده بلا شرط 
حيار . وقوله ( مخلاف ما إذا كان الحيار للمشترى فى البيع الصحيح ) جواب عما يقال : احمال الفسخ فى البيع الصحيح إذا 
كان ايار فيه للمشترى قا ول يمنع حق الشفعة . وتقرير الحواب أن مشتّرى ذلك صار أخص بالبيع تصرفا حيث تعلق بتصر فه 
. الفسخ والإجازة . وذلك يوجب حق الشفعة كالمأذون والمكاتب إذا بيعت دار بجنا » وق الفاسد المشترى منوع عن التصرف 
فيه . والحاصل أن الفسخ وإن كان محتملا فيهما لكن فى الحيار للمشترى يملك التصرف ف الحال على وجه يزيل موجب الاحمال 
بإسقاطه . وف الفاسد لاءلك لأنه ممنوع عن التصرف . واعترض بأنا لانسلم أنه منوع عن التصرف » بل له أن يبيع بيعا 
ححيحا ولا يبى لبائعه حق النقض » وفيه تقرير الفساد أيضا . وأجيب بأنا لانسلم أن له ذلك بل هومنهى عنه » وقد ير تب على 
امحظور من الأحكام كالوطء حالة ايض فإنه محلل المرأة على زوجها الأول ٠‏ وتقرير القساد المأمور بنقضه من الشرع ممتنع » 
وف شرع الشغعة فى البيع الفاسد ذاك والبيع المحظور الصادر من العبد ليس يمضاف إلى الشرع . وأرى أن قوله وحق الفسخ 
ثابت بالشرع لدفع الفساد وى إثبات حق الشفعة تقرير ه له كان كافيا : وورود الحيار للمشعرى كان يندفع بقوله لدفع الفساد . 
فإن الفسخ فيه وإن كان ثابتا بالشرع لكنه ليس لدفع الفسادء ولكنه أتى بالسوئال والحواب إشارة إلى أن الشفعة تستحق على 
المالك بملك غير عظور أو على من صار أحق بالبيع تصر فاء والمشترى بالخيار إن لم يكن مالكا فهو أحق بالتصرف » والمشترى 
شراء فاسدا ليس منبما : فإن سقط الفسخ بالزيادة ف المبيع كالبناء والغرس عند أنى حنيفة وبالبيع من آخر بالاتفاق وجيت 


( قوله أو قبضى الدار ولم يقبفس الخمر الخ ) أتول : نى أملما أو ألم أحدها ( قوله يمى الأخذ بالشفعة ) أقول : الأظهر يعى 
إثبات حق الشفعة ( قوله فلو أسقطنا المرض لفساد فيه الخ ) أقول : فيه بحث » إذ لا حاجة إلى إسقاط الموض »بل يكى إسقاطالشرط 
' كا فى حيار الشرط واعتبار قم مثل الممر فتدبر ( قواه وما يلزم ) أقول : وهو الفساد هاهنا ( قوله من فرض عدمه وجوده ) أقول : 
فيه بحث ( قوله واعترض بأنا لانسلم أنه الخ ) أقول: لفظ الأخص يتكفل يدفم هذا الاعتراض»فإنه لايبى تصرف لبائع فيما إذا كان 
الليار المشترى علافه ى البيع الفاسد فليتأمل » فزن قوله فى الفامد منوع عنه لايتوقف عليه الاستدلال ( قوله وأجيب بأنا لانسلم أن ذلك ) 
فول : ظاحره مقابلة المنع بالمنع فلا بد أن تحمل السؤال على المعارزضة : وقوله لانسلم تسامح ( قوله ولكته أن بالؤال و المواب إشارة الخ) 
أقول : واستظهار أيضا : وقد سبق مثله فى هذا الباب ١‏ ثم قواه أنى بالسؤال يعنى ضمذا . 


( ؟ه- تكلة فتح القدير حنى - ٩‏ ) 


431٠ 


ومحجبت الشفعة لزوال الماع + وإن بعت داز شيا وع ق بد اباتع ايند قله ا ا ملكه ٠‏ وإن سامها إلى 
التدرى را ٠ EE EOE‏ لاف ٠١‏ إذا 
بعده لان بقاء ملكه فى الدار الى يشفع بها بعد الحكم بالشفعة ليس بشرط فبقيت المأعوذة بالشفعة على 
ملكه . وإن اسار دها البائع من المشترى قبل الحم بالشفعة له بطات لانقطاع ماكه عن الى يشفع :| قبل الام 
بالشفعة . وإن استردها بعد الحكم بقيت الثانية على ماكه لما بينا . 
وإن ثبت فى حق المشترى کا لايثبت الحيار الثابت للمشترى الذى اشير اها يشرط الخيار ی حى الشفيع فيستحقها يدون شرط 
الخيار كما مر من قبل ىقوله ولا حيار لاشفيع لأنه ثبت بالشرط وهو للمشترى دون الشفيع . وأجيب عنه بآن فساد البيع إنما 
ينبت لمعنى راجع إلى العوض إما بالشرط فى حقه أو لفساد فى نفسه كجعل اللحمر ثمنا . فلو أسقطتا العوض لفساد فيه بى 
البيع بلا تمن وهو فاسد أيضا فلا يمكن انفكاك البيع عن مفسد فلا تثبت تنبت الشفعة هناك . وأا الخيار فإنما ثرت للمشترى لمعنى 
خارج عن العوضين ١‏ إذ هو للتأمل والتروى EE.‏ بع لايلزم الفساد . فإن البيع الصحيح يمكن وجوده بلا 
شرط خيار . هذا زيدة ما فى الشروح . وأورد بعض الفضلاء على قوم فلو أسمطنا العوخىن لفساد فيه بى البيع بلا تمن 
حيث قال : فيه حث . إذ لاحاجة إلى إسقاط العوض . بل يكى إسقاط الشرط كا فى شرط الخيار واعتبار قيمة ممل اللحمر 
فتدبر اه . أقول : ليس هذا بشى ء. لأن شيا من [سقاط الشرط واعتبار قيمة مثل اللحمر ف البيع الفاسد بدون إسقاط نفس 
العوض مما لايتصور . أما الأول فلان إسقاط الشرط اافسد الراجع إلىالعوض فى عقد المتبايعين بالبيع الفاسد يتدعى إسقاط 
نفس العوض العين ف ذلك العقد ضرورة انتفاء المشروط بانتفاء شر طه . وأما إمكان عدم إسقاط ما يصلح لأن يكون عوضا 
فى مطلق البيع فغير مفيد ٠‏ لأن اكفيع إتما يستحق أخذ المشفوع بالمن الأدى أخذ به المشترى لاعطلق جنس المن . وأا الثانى 
فلأن اعتبار قيمة مثل الحمر ف البيع الواقع بين المسلمين غير ممكن . موا RIE‏ فكيف 
يتصو ر اعتبار القيمة لما لا قيمة له . وأما ى البيع الواقع بين‌الكفار فيمكن اعتبار القيمة له لكو نه مالا متقوما عندهم . ل کن مثل 
ذلك البيع الصادر منهم بيع صحيح والشفعة ثابتة فيه كا مر ق فصل مايؤاخذ به المشفوح . والكلام دنا البيع الفاسد فلا معنى 


الشفعة لزوال المانع(وإن ببعتدار بجنبها وهى فى يد البائع بعد فللبائع الشفعة لبقاء ملكه . وإن سلمها إلى المشترى فهو ) أى 
المشرى (شفيعها » لأن الملك له) لايقال : ذلك تقر يرالفساد حي ث أنحذ الدارالمبيعةبالشفعة بالدار المشتراة بالشراء الفاسد . لأنا 
ل : المشترى بعد أخذ الدارالثانية بالشفعة متمكن مننقض المشتراة شراء فاسدا مع عدم الفساد الى أخذها بالشفعة. 
م ل كت لام لانتقل الشراء الفاسد من المشترى إلى الشفيع بو صف الفساد. وف ذلك تقر يره فلا يجوز . 
فإن قيل: الملك وإن كان للمشترى وهو يقتضى ثبوت حق الشفعة لكن المانع متحقق وهو بقاء حق البائع فى اسر داد مايثبت 
به حق الشفعة . وهوا مشترى شراء فاسدا ٠‏ فإن بقاء ذلك منع الشفعة عن أخذ المشترى بالشراء الفاسد . أجيب بأن ذلا مجر د 
علق بحق الغير وهو المنع عن الشفعة » كقيام حق "الم مهن فق الدار المرهونة فإنه لايمنع وجوب الشفعة لاراهن إذا بيعت دار 
جنها وامتناع الشفيع عن الأحذ نىتلك المسثلة لم يكن لجر د بقاء حق البائع فى الاسترداد بل مع زوم تقرير الفساد. ولا تقرير 
هاهنا على ماذكرنا من تمكن المشترى من فسخ ما اشتراه بشراء فاسد ( ثم إن سلم البائع) الداء رالمبيعة بالبيع الناسد إلى المشتر ى 
( قبل الحكم بالشفعة ) للبائع ( بطلت الشفعة ) لزوال ما كان يستحقها به ( کا إذا بلع بخلاف ما إذا أسلم بعده ) لآن بقاء 
مايستحق به الشفعة فى ملك الشفيع بعد الحكم بها ليس بشرط ( وإن اسر دها )أى الدار المبيعة بالبيع الفاسد من المشكرى قبل 
ل ا د SS‏ ا E E‏ 9 الشفعة لابائع لأنه لم يكن ىوقت 
بيع المشفوع جارا( ولذ استردها بعد الحكم بقيت بقيت الثانية على ملكه لما بينا ) أن بقاء ملكه فى الدار الى يشفع بها بعد الحكم 


4۱۱ س 
قال ( وإذا اقتسم الشركاء العقار فلا شفعة الخارهم بالقسمة ) لأن القسمة فيها معنى الإفراز ولمذا رى فما الحبر 
والشفعة ا إلا ف المبادلة المطاتة . قال ( وإذا اشترى دارا فسام الشفميع الشفعة نم ردها المشترى عار رؤية 
أو شرط أو بعيب بقضاء قاض فلا شفعة لاشفيء يع ) لآنه فسخ هن كل وجه فعاد إلى قديم ماكه والشفعة ى إنشاء 
العقّد . ولا فرق هاي و ا ر تقايلا ابيع فلاشفيع الث دفعة ) لآنه 
فسخ فى حقهما لولایہما على أنفسهما وقد قصدا الفسخ وهو بيع جديد فى حى ثالث لوجود حد البيع وهو 
مبادلة المال بالمال بالعراضى والشفيع ثالث . ومراده الرد بالعيب بعد ااقبض لآن قباه فسخ هن الأصل وإن 


للإيراد المذكور أصلا ( قوله وإذا اقتسم الشركاء العقار فلا شفعة لحار هم بالقسمة لأن القسمة فيبا »حى الإفراز وهذا لجرى فيا 
الخبر والشفعة ماشرعت إلا ِْالمبادلة المطلقة)قال صاحب العناءة : ولأنها لو وجبت لوجبت للمقامم لكونه جارا بعد الإفراز وهر 
متعذر اه . أقول : فيه نظر . أما ألا فلن كون المقامم جارا بعد الإفراز لايقتضى ثبو ته حق الشفعة له لن سبب استحقاق 
الشفعة إن لم يكن متدها على زوال ملك المالك عن العقار المشفوع فلا أقل من كونه معه وقد تأخر عنه هنا حيث حصل الحوار 
بعد الإفراز الذى يزول به ملك كل واحد من المقتسمين عن الحزء الشائع ى حصة الآخر . وأها ثانيا فلأند لايازم من عدم 
وجوب الشفعة للمقامم لأجل مانع بمنع عنه وهو التعذر المذكور عدم وجويبا لاجار الآخخر الذى يتحقق نى حقه ذلك المانع 
فلا ينم التقريب . وقال صاحب غاية البيان : ولأنه لو وجبت الشفعة وجبت للمقاسم لأنه شريك والشريك أولى من اخار ولا 
تجوز أن يقدم الحار على الشريك اه . أقول : فيه نظر أيضا . أما أوّلا فلأن المقاسى إنما کان شريكا قبل الاقتسام . وأما بعده 
فقد صار جار | فلا يازم تقدم الخار على الشريك . وأما ثانيا فلآن تقدم الحار على الشريك إتما يتصور ويبطل لو ثبت 
الشريك حى الشفعة . وأا إذال يثبت لهحقها لمانع كا نحن فيه فلا يتصور تقدم الخار على الشريك فى استحقاق الشفعة فضلا 
عن بطلان ذلك . آلا تری أنه إذا اشترى دارا فلم الشريك الشفعة فما أخذها ابخار لسقوط حق الشريك كا مر فى أوائل 
كتاب الشفعة ٠‏ ولايلزم فيه أن يقدم اب لحار على الشريك فا ظنك فها نحن فيه(قوله ومر اده الرد” بالعيب بعد القبض ) قال حاعة 
من الشراح : أى هر اد القادورى فقول أو بعيب بقضاء قاضى ارد بالعيب بعد القبض » ورد عليهم ذلك صاحب العناية حيث 


بالشفعة ليس بشرط . قال( وإذا اقتسم الشركاء العقار فلا شفعة لحارهم بالقسمة الخ ) وإذا اقتسم الشركاء العقار فلا شفعة 

لحار هم بالقسمة لأن القسمة فيا معنى الإفراز( ولهذا يجرى فبا جبر القاضى والشفعة ماشرعت إلا فى المبادلة المطلقة ) ولآنبا 
لو وجبت لوجبت لامقامم لكونه جارا بعد الإفراز وهومتعنر( وإذا اشترى دارا فسام الشفيع الشفعة " ثم ردها المشرى عبار 
روية أو خيار شرط أو بعيب بقضاء قاض فلا شه شفعة للشفيع لأنه فسخ من كل وجه فعاد إلى قديم ملكه )ولا فرق هذا : 
يعنى فيا إذاكان الرد بالقضاء بين القبض وعدمه . وأما إذا رداها بعيب بغير قضاء فإما أن يكون قبل القبض أو بعده » فإنكان 
الأول فلا شفعة شفعة لأنه فسخ من الأصل وهذا يتمكن من الرد بغير رضا صاحبه أو قضاء القاضى » وإن كان الثانى وهومراد 
القدورى ففيبا الشفعة على ١‏ ذكره فى الكتاب . قال الشارحون : قوله وهراده : أى مراد القدورى ق قوله أو بعيب يقضاء 
قاض الرد بالعيب بعد القبض . وفيه نظر لأنه يناقض قو له هناك ولا فرق ى هذا بين القبيض وعدمه.وإنما ذكر رواية الخامع 
الصغير لبيان اختلاف الروايتين وما هو صحيح منبماء وأما رواية الكسرفعناها . ولا شفعة قى قسمة ولا ف الرد حيار رؤية لما 
ذكرنا أنه فسخ من الأصل » وأما رواية الفتح فقد أثبنها الفقيه أبوالليث رحمه الله فى شرح الخامع الصغير » ومعناها : لاشفعة 
ولا خيار روئية فى قسمة ١‏ لأنه لو رده يار الروية وهو متمكن من طلب القسمة نى ساعته لم يكن فى الرد فائدة ٠‏ وفيه نظر 
سيعلم . وأنكر فخر الإسلام كالصدر الشبيد ومن تابعه هذه الرواية كا ذكره فى الكتاب والإمام قاضيخان فى شرح 


( قوله وفيه نظر سيعلم ) أقول : بعد أسعلر. 


~~ 

كان بغير قضاء على ما عرف .. وى اجام الصغير : ولا شفعة فى قسمة ولا خيار روية . وهو يكسر الراء . 
ومعناه : لاشفعة بسبب الرد حيار الرؤية لما بيناه ٠‏ ولا تح الرواية بالفتح عطفا على الشفعة لأن الرواية 
محفوظة فى كتاب القسمة أنه يثبت ف القسمة خيار الرو'ية وخيارالشرط لأن جا يثبتان الخال فى الرضا فما يتعلق 

لزومه بالرضا . وهذا المعنى موجود فى القسمة . وألله سبحانه أعلم . 
قال : قال الشارحون قوله ومراده : أى مراد القدورى فى قوله أو بعيب بقضاء قاضى الر د بالعيب بعد الفيض . وفيه نظر لأنه 
يناقض فو له هناك ولافرق ی هذا بين القبض وعدمه اه . وقال بعض العلماء بعد نقل كلام صاحب العناية : وفيه كلام 5 
وهو أنه يمكن أن يقال : مراد صاحب المداية كون التقييد بالقضاء لغوا نى صورة عدم القبض لا الفرق بين القبغى وعدمه 


حبى يناقض ماسبق فيم كلام الشارحين كا لاخنی فليتأمل اه كلامه . يعنى عكن أن يقال من جانب هؤلاء الشارحين إن ٠راد‏ 
صاحب المداية حمل قول القدورى أو بعيب بقضاء قاض على الر د بالعيب بعد القبض صيانة كلام القدورى عن الاغو . فإن 
الرد” قبل القبض لما كان فسخا من الأصل لم يثبت به له حق الشفعة أصلا سواء كان بقضاء أوبغير قضاء . فلو لم يكن المراد بقوله 
أو بعيب بقضاء قاض هو الرد بالعيب بعد القبض لكان التفييد بالقفياء لغوا نى صورة عدم القيشى . وليس مراد صاحب 
الهداية الفرق بين القبض وعدمه فى الحكم فيا إذا كان الرد بالقضاء حى يناقض قوله هنا فيا سبق . أقول : التق أن مراد 
صاحب الحداية ماذهب إليه صاحب العناية » وأن ما ذكره ذلك البعض ساقط . أما الأول فلأنه لو كان مراده ماذهب إليه 
هولاء الشارحون لما ذكر قوله وهراده الر د بالعيب بعد القبض فيا بعد بيان قو ل القدورى وإن رد ها بعيب بغير فقساء الخ 
بل كان ينبغى أن يذكره قبله أثناء بيان قوله ثم ردها المشترى يار روية أو شرط أو بعيب بقضاء قاض . وهذا ما لايذهب 
على ذى فطرة سليمة له دربة بأساليب كلام الثقات سما المصنف . وأما الثانى فلآن عدم ظهوره فائدة التقبيد بالقضاء بالنظر 
إلى صورة عدم القبض لايقتضى, كون التقبيد بالقضاء لغوا على تقدير كون قول القدورى أو بعيب بقضاء قاض عاما شاملا 
لصورتى القيض وعدمه . لآن ظهور فائدة التقييد بالنظر إلى بعض أفراد الكلام العام كائ. نر كون ذلك الكلام اقيد بذلك 
القبد مصونا عن اللغو وغير مل بعمومه فردا آخر أيضا . إذالم يكن القيد منافيا لى و م ذلك الفرد الآخر . وهاهنا كذاك فإن 
القضاء كا يتصور بعد القبض بتصور قبل القبض أيضا . غاية الأمر أن تأثير القضاء فى عدم ثبوت حق الشفعة إا يظهر فا 
بعد القبض تأمل تقف . ش 1 


الخامع الصغير حمل رواية الفتح على ماإذاكانت التركة مكيلا أوموزونا من جنس واحد لأن الرد فيه إخيارالر ية غير مفيد لأن 
نصيبه ف القسمة الثانية إما أن يكون غير ما وقع نى الأولى أو مثله ٠‏ ولا فائدة فيه . فأما إذاكانت عقارا أو غيره فإنهم إذا 
اقتسموا انیا ريما بقع نصيبه فيا يوافقه فيكون مید : والله أعلم . 
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قال ( وإذا ترك الشفيع الإشباد حين عام بالبيع وهو يقدر على ذلك بطلت شفعته ) لإعراضه عن الطلب 

وهذا لأن الإعراض إنا يتحقق حالة الاخحتيار وهى عند القدرة ( وكذلك إن أشبد فالمجلس ولم يشهد على أحد 
( باب ما يبطل به الشفعة ) 

لما كان بطلان الشىء يقتضى سابقة ثبوته ذكر مايبطل به الشفعة بعد ذكرما يثبت به الشفعة ( قوله وإذا ترك الشفيع 
الإشباد حين علم بالبيع وهو يقار على ذلك بطلت شفعته لإعراضه عن الطلب)فإن قيل : جعل ترك الإشباد هاهنا مبطلا للشفعة 
وذكر قبل هذا ى باب طلب الشفعة أن الإشهاد ليس بلازم ١‏ وإنما هو لنى التجاحد . وكذلك ذكر فالذخيرة وغيرها أن 
الإشباد ليس بشرط ٠‏ وإتما ذكر أصابنا الإشباد عند هذا الطلب فى الكتب بطريق الاحتياط . حى لو أنكر المشترى هذا 
الطاب يتمكن الشفيع من إثباته لالآنه شرط لازم . وللا لم يكن الإشباد شرطا لازمالم يكن تركه مبطلا لاشفعة فا وجه 
النوفيق بينہما ؟ قلنا : تمل أن يريد بهذا الإشباد نفس طلب المواثبة . ولكن لما كان طلب المواثية لايتفك عن الإشباد 
فى حق علم القافى سمى هذا الطلب إشهادا ٠‏ والدليل على هذا ماذكره من التعليل فى حق ترك طلب الموائبة مثل ماذكره من 
التعليل هاهنا . كذا ى النباية ومعراج الدراية . واكتى تاج الشريعة وصاحب الكفاية بتفسير الإشباد المذكور هاهنا بطلب 
الموائبة حيث قالا : وإذا ترك الشفيع الإشباد : أى طلب المواثبة واستغنوا بهذا التفسير عن التعرض لتفصيل السؤال والحواب 
بالكلية . وفسره صاحب العناية أيضا با فسراه به ولكن قال بعده : وإنما. فسرنا بذلك لثلا يرد ما ذكر قبل هذا أن الإشباد 
ليس بثرط . فإن ترك ما ليس بشرط فى شىء لايبطله . ويعضده قول المصنف من قبل : والمراد بقوله فى الكتاب أشهد 
نى عبلسه ذلك على المطالبة طلب الموائبة . وقولههاهنا لإعراضه عن‌الطلب إلى هنا كلامه . أقول : فيه خلل . لأن جعل قول 
انف هنا لإعراضه عن الطلب عاضدا : أى معينا لكون المراد بالإشهاد المذ كور نى الكتاب هاهنا نفس طلب المواثبة صعيح ٠‏ 
إذ لوكان الإشباد حامنا على معناه الظاهرى لقال فى تعليل بطلان الشفعة بركه لإعراضه عن الإشهاد دون أن يقاللإعراضه عن 
الطلب . وهو الذى أشار إليه صاحب النباية ومعراج الدراية بقوطما والدليل عليه ماذكره من التعليل فى حى ترك طلب المواثبة 


س ت لمر حم حم ناا مسار ...س س 


( باب ١ا‏ ببطل به الشفعة ) 

ا البطلان عن الثبوت مما لايعتاج إلى بيان وجه . اعلم أن تسلم الشفعة قبل المبيع لايصح وبعده يصح عام الشفيع بوجوب 
الشفعة أو لم يعلم وعلم من أسقط إليه هذا الحق أو لم يعلم » لأن تسلم الشفعة إسقاط حق ولهذا يصح من غير قبول ولا يرتد 
بالرد وإسقاط الحق يعتمد وجوب الق دون عار المسقط . والمسقط إليه كالطلاق والعتاق( قوله وإذا ترك الشفيع الإشباد حين 

' علم ) يعتى طلب الموائبة بالبيع وهو يقدر علىذلك بطلت شفعته . وإما فسرنا بذلك لثلا يرد ماذكر قبل هذا أن. الإشباد ليس 
بشرط . فإن ترك ٠١‏ ليس بشرط فى شىء لايبطله . ويعضده قول المصنف من قبل والمراد بقوله فى الكتاب أشهد فى مجلسه 
ذلك على المطالبة : أى طلب الموائبة . وقوله هاهنا لإعراضه عن الطلب »وهذا يعنى اشتراطه بالقدرة( لأن الإعراض إغا 
يتحقق حالة الاختا وهى عند القدرة )فالإعراض يتحقق عند القدرة »حى لوسمع وهوق الصلاة فرك طلب الموائبة فهوعى 


ت 


( باب ماببطل به الشفعة ) 


( قالالمسنف :وإذا رك الشفيم الإشباد حين علم بالبيع الخ) أقول :قوله حين علم إشارة إلى ماعليه عامة المشايخ من أن طلب الشفمة ` 
على الفور لاف -! أغار إليه فى باب طلب الشفعة فتذكر ( قوله يمى طلبالموائبة) أتول .: يمى ترك نفس طلب الموائبة مطلقا أثهد أولا . 
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التبايعين ولا عند العقار ) وقد أوضحناه فيا تقدم . قال ( وإن صالح ٠‏ ون شفعته على عوض بطات شفعته ورد 

العوض ) لأن حق الشفعة ليس حى متقرر فى امحل . بل هو مجرد حق الك فلا يصح الاعتياض عنه . ولا 
يتعلق إسقاطه بالحائز من الشرط فبالفاسد أولى فيبطل الشرط ويصح الإسقاط . 


مثل ما ذكره من التعليل هاهنا اه . وأما جعل قول المصنف من قبل والمراد بقوله فى الكتاب أشبد فى مملسه ذلك على 
المطالبة طلب الموائبة عاضدا أيضا لذلك فليس بصحيح . إذ لايذهب على ذى مسكة آن مراد المصسنف هناك بتوله المذ كور هو 
أن المراد بقوله فى الكتاب على المطالية طلب المو اثبة ثية لاطلب التقرير . وليس ٠١‏ راده أن المراد بقوله نى الكتاب أشبد على طلب 
المواثبة . إذ لو كان كذلك لكان »عنى ما ى الكتاب طلب ى مجلسه ذلك على المطالبة وفساده هن حيث الافظ والمعنى غير 
خاف على أحد . والمفسر هاهنا بطلب الو اثبة نفس الإشباد فأين هذا sS AS‏ 
( قوله وإن صالح من شفعته ءا لى عوض بطلت الشفعة ورد العوض . لأن حى الشفعة ليس محق ی اأمل بل حو 

حق القلك فلا يصح الاعتيافى عنه . ولا يتعلق إسقاطه بالحائز من الشرط ل ال اشرط ويعت الإسفاط ) 
قال صاحب العناية فى شرح هذا المقام : إن صالح من شفعته على عوفى بطلت الشفعة ورد العوضس . أما بعللان الشنهة فان 
حق الشفعة ليس محق متقرر فى امحل لأنه جرد حق القللك . وها ليس نحق متقرر فى الحل لايصح الاعتيافى عنه . و أما رد" 
العوض فلأن حت الشفعة إسقاط لابتعلق بالحائز من الشرط : يعنى الكرط الملاثم . وهو أن يعلق إسقاطه بشر ط ليس فيه ذ كر 
الال . مثل قول الشفيع امشترى سامتك شفعة هذه الدار إن أجرتنا أو أعرتذبا . فبالفاسد وهو ارا أولى 
اھ كلامه . أقول ابعنا حرج نكم SRR‏ . لأنه وزع تعليل المصنف بقوله لأن حت الشفعة ليس خحقمتقرر 


شفعته . وكذا إن طلب المواثية وترك طلب التقرير والإشباد على ما أوضحه فيا تقدم ( وإن صالح من شفعته على عوض 
بطلت الشفعة ورد العوض) أما بطلان الشفعة فلأن حق الشفعة ليس بحق متقرر فى المحل لآنه جرد حق الملك . وما ليس بحق 
تررق اتخل ابص الاعنياض عنه . وأما رد" العوض فلن حق الشفعة إسقاط لايتعلق بالحائز من الشرط : يعنى الشرط 
ملام وهو أن يعلق إسقاطه بشرط ليس فيه ذكر المال مثل قول الشفيع للمشترى سلمتك شفعة هذه الذار إن لمر أو 
أعر تنيها ( فبالفاسد ) وهوماذكر فيه المال( أولى ) والفاصل بين الام وغيره أن ماكان فيه توقع الانتضاع نافع المشفوع 
كالإجارة والعارية والتولية ونحوها فهو ملام » لأن الأخذ بالشفعة يستلزمه : وما م يكن فيه ذلك كأخذ العوض فهو غير ملام 
لأنه إعراض عن لازم الأخذ » وإذالم ينعلق بالشرط وقد وجد الإسقاط بطل الشرط وصح الإسقاط . لايقال : لم ينثت فساد 
هذا الشرط فكيف يصح الاستدلال به . لأنا نقول : ثيت بالدليل الأول فصح به الاستدلال. وقولدعلى عوضإشارة إلى أن 
الصلح إذا كان على بعض الدار صح ولم تبطل الشفعة . لأن ذلك على وجهين : أجدهما أن يصالحه على أخذ نصف الدار بنصف 


( قوله فلأن حق الشفعة ايس بحق متقرر ) أقول : على هذا التقرير لايوجد شرط إنتاج الشكل الأو ل إلا أن تجمل الدخرى موجبة سأابة 
الول » والاحضن أن يقرر هكذا حق اشفعة ليس عق متترر > وکل حق يمت الملہ عله حق متقرر حى یکول من انث كل الان 
( قوله و أما رد العوض غلأن ق الشفمة الخ ) أقول: :“وتلق مننى أن قوله: لآن حق القن ديل عل بره لبو ض . وفواه ولا يتملق 
إسقاط الخ على بطلان الشفعة على عكس ما قرره الشارح » وعليك بالتأمل وكن الما كم الفيعل . ثم قول إسقاط عدأ ¿ وةوله لايتعلنى الخ 
0 ( قوله وهو أن تعلق إسقاطه بشرط ليس فيه الخ ) أقول : لايخق عليك أن ارط الذکور فى مثل بول الشفيع أسقعلت شفعى فیہا 
اشتريت على أن تسقط شفمتك فيما اشتريت ملام على ما ذ كره من التفسير وغير ملام على مأ ذكره فى بيان الفاصل فليتأمل ( تال المصدف : 
فبالفاسد أولى ) أقول : وهوشرط الاعتياض عن حق ليس بمال . فإن قلت : ا . قلت : فى اديز الأول فليتأمل ( قوله و نحوها 
فهو ملا ) أقول : كالمزارعة والمعاملة (إ قوله لايقال م يثبت فاد هذا الشرط الخ ) أقول : إذا كان المراد بالفساد عدم الملاسمة لايتوجه 
السؤال ( قوله لأنا نقول : ثبت بالدليل الأول ) أقرل: دلانة الدليل الأول على فاد كلا الشرطن لاالئاق فقط تأمل ( قوله إذا "كان 
ى بعض الدار صح ) أقول : لأن يعض الثىء لايكون عوضا عنه . 
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ف امحل الخ إلى قوله بطلت الشفعة وإلى قوله ورد العوض . فجعل قوله لأن حق الشفعة إلى قوله فلا يصح الاعتياض عنه 
دليلا على قو له بطلت الشفعة » وجعل قوله ولايتعلق إسقاطه الخ دليلا على قوله ورد العوض بطريقاللف والنشرالمرتب . ولا 
خي على ذى فطرة سليمة متأمل فكلام المصنف بأدنى تأمل أن حق التوزيع علىعكس ذلك . وهذا مع كونه ما يدل عليه 
قطعا معنى المقام يرشد إليه جدا التفريعانالمذكوران فى ذيل الدليلين الحاصلين من التوزيع : أعنى قوله فلا يصح الاعتياض عنه 
فى الأول وقوله فيبطل الشرط ويصح الإسقاط فى الثانى تبصر. واعترض صاحب غاية البيان على قول المصنف ولا يتعلق 
إسقناطه بالخائز من الشر ط فبالفاسد أولى حيث قال : ولنا فيه نظر . لأن إسقاط حت الشفعة يتعلق بالحائز من الشرط . ألا يرى 
إلى ما قال محمد فى النامع الكبير : لو قال الشفيع سلمت شفعة هذه الدار إن كنتاشتر يتبا لنفسك وقد اشتراها لغيره » أوقال 
لابائع سلتا لك إن كنت بعدبا لنفسك وقاء باعها لغيره فهذا ليس بتسلم » وذلك لآن الشفيع علق التسلم بشرط . وصح هذا 
التعليق لن تسلم الشفعة إسقاط عض كالطلاق والعتاق وهذا لايرتد" بالرد » وما كان إسقاطا محضا صح تعليقه بالشرط وما 
سح تعليقه بالشر ط لايتر ك إلا بعد وجو د الشرط فلا بر ك التسلم اد . قالالشارح العينى بعد نقل هذا النظر عن صاحب الغاية : 
قات : استخرج هذا النظرالغير الوارد من قول الشيخ أنى المعين النسى فى شرح الحامع الكبيرحيث قال فيه : فإن قيل : إذالم 
يجب العوض يجب أن لاتبطل الشفعة أيضا » لأنه إنما أبطل حقه بشرط سلامة العوض . فإذا لم يسلم وجب أن لاتبطل كا 
نى الكفالة إذا صالح الكفيل المكفول له على مال حى يبرئه من الكفالة لما لم يحب العوض لم تثب تالبراعة . قيل له بأن المال 
1 لايصلح عو ضبا عن الشفعة فصار كاللحمر والحتزير فى باب الخلع والصلح عن دم العمد و عة يقع الطلاق ويسقط القصاص إذا 
وجد القبول هن المرأة والقائل وم يحب شى ء . كذا هنا . وأما الصلح عن الكفالة بالنفس فكذلك على ماذكر محمد ف كتاب 
الشفعة من المبسوط وكتاب الكفالة و الحوالة من المبسوط نى رواية أ حفص . وعلى ما ذكر ف كتاب الحوالة والكفالة من 
المبسوط فى رواية أنى سابان لايبرأ » وتاج إلى الفرق » والفرق أن حق الشفيع قد سقط بعوض معنى فإن لمن سلم له» فإنه 
مبى أخذ الدار بالشفعة وجب عليه المن فى سل له المن فقد سلم له نوع عوض بإزاء التسلم فلابد من القول بسقوط حقه 
ف الشفعة فأما المكفول له فلم يرض بسقوط حقهعن الكفيل بغيرعوض ولم حصل له عوض أصلا فلايسقط حقه ف الكفالة اه , 
ومن هذا الحواب محصل اللحواب عن النظر المذكور إلى هنا لفظ شرح العينى . أقول : لايذهب عليك أنه لا محصل من 
الحواب المذكور نى كلام الشيخ أنى المعين الحواب عن النظر المزبور : بل لا مساس له بذاك لآن ما وقع من السوئال والحواب 
فى كلام الشيخ أنى المعين متعلق بأصل المسثلة ٠‏ والنظر المزبور متعلق بمقدمة الدليل وهى قوله ولا يتعلق إسقاطه باب لحائزمن 
الشرط فأحدهما ععزل عن الآخر . كيف لا وقد ذكر صاحب الغاية أوّلا كلام الشيخ أب المعين بمامه نقلا عنه حيث قال : 
وأورد الشيخ أبوالمعين النسى نى شرح اللحامع سوئالا وجوابا ى هذا الموضع . قال: فإن قيل : إذالم يجب العوض يجب أن 
لانجب شفعته أيضا إلى آخر كلامه . ثم أورد نظره المذكور فى حاشية أخرى : ولم يجب عنه فبينهما بون لای . ثم قال صاحب 
العناية : وقوله على عوض إشارة إلى أن الصلح إذا كان على بعض الدار صح ول تبطل الشفعة لأن ذلك على وجهين : أحدها 
أن يصالحه على أخذ نصف الداربنصف امن » وفيه الصلح جائز لفقد الإعراض . والثانى أن يصالحه على أخذ بيت بعينه من 
الدار تحصته من المْن . والصلح فيه لا جوز لأن حصته مجهولة وله الشفعة لفقد الإعراض اه . أقول : فيه شحث + أما أولا 
فلأنا لانسلم أن ى قوله على عوض إشارة إلى أن الصلح إذا كان عا لى بعض الدار صح ولم تبطل الشفعة : إذ لايتصور إشارة 
قوله المذكور إلى ذلك إلا بطريق مفهوم المخالفة . ولا شك أن مفهوم قو له على عوض بطريق الحالفة هو معى بلا عرض ٠‏ 
د بعض الدار وكل الدار وما ليس بدار ولا عوض أصلا › إذ لايصلح شىء .مهما لأن يكون عوضا فيصير الصلح 


الْن وفيه الصلح جائز لفقد الإعراض. راان أن يصالحه عل أذ بیت بعت من لدا رحست من ان ؛ والصلح فيه لايجوز لأن 


)اچ س 
وكذا لوباع شفعته بمال لما بيناء لاف القصاصلأنه حى متقرر» و بحلاف الطلاق والعتاق لآنه اعتياض‌عن ملك 
فاحل . ونظيره إذا قالللسخيرةاختارينى بألف أو قال العنين لامرأته اختارى ترك الفسخ بألف ناختارت سقط 
اليارولا يثبت العوض : والكفالة بالنفس ى هذا بمتزلة الشفعة فرواية". وى أخرى : لاتبطل الكفالة ولا يجب 
المال 8 وقيل هذه رواية ف الشفعة 3 وقيلهى ف الكفالة خاصةو قد عرف مو ضعه 7 قال و إذا مات الشفيع بطات 
شفعته) وقال الشافعی : تورث عنه . قال رضى الله عنه : معناه إذا مات بعد البيع قبل القضاء بالشفعة . أه) إذا مات 


ف جنيع هذه الصور بلا عوض» وأذمفهوم قو له فى جواب المسئلة بطلت الشفعة ورد العوض يعم أيضا ما صح الشر ط و بات 
الشفعة وما لم يصح الشرط ول تبطل الشفعة وما صح الشرط والشفعة أيضا . فن بين هذه الاحماللات كيف تخصل الإشارة 
إلى خصو ص أن الصلح إذاكان على بعض الدار صح ولم تبطل الشفعة كا نى الوجهين اللذين ذكرهما . نعم الحكم ف الوجيين 
المذ كورين كا قاله على ماصرح به ف المبسوط وعامة المعتبرات ‏ لكن الكلام فى عدم تمام إشارة عبار ة الكتاب إليه تنا ادعاها 
صاحب العناية . وأما ثانيا فلأن تعليل جو ازالصاح الو جه الأو لمن الوجهين اللذین ذ کر ها بفقد الإعراض مما لايكاد يم . لآن 
فقد الإعراض متحقق ف الوجه الثانى مهما أيضا كا صرح به مع عدم جو از الصلح فيه.جهالةالحتةالمشروطة فى الصلح على هعانص 
عليه . فالوجه ف تعليل جوازالصاح ف الوجه الأول أن يقال لكو ن الحصة معلومة تدبر( قوله وكذا لو باع شفعته بال لما بيا ) 


حصته مجهولة وله الشفعة لنقد الإعراض . قوله ( وكا لو باخ شفعته) يعنى أنها تبعلل ( لما بينا ) أن حق الشفعة ليس إحق 
متقرر فى انحل حى يصح الاعتياض عنه فكان إعراضا . فإن قي : حى الشفعة كحق القصاس والطلاق والعتاق ى كو نما 
غير أموال والاعتياض عنها صميح . أجاب بقو له إخلاف القصاص لأنه حق متقرر ‏ والفاصل بين المتقرر وغيره أن مايتغير 
بالصلح عا كان قبله فهو متقرر وغيره غير ماذرر . واعتبر ذلك ى الشفعة والقساص . فإن نفس القاتل كانت مباحة فى حق 
من له القصاص . وبالصلح حصل له العصمة نى دمه فكان حقا متقررا » فأما فى الشفعة فإن المشترى يملك الدار قبل الصلح 
وبعده على وجه واحد فلم يكن حقا متقررا : و خلا ف الطلاق والعتا ق لأنه اعتياض عن ملك ف امحل . ونظيره إذا قال الزوج 
المخيرة اختارينى بألف أوقال العنين لامرأته احتارى ترك الفسخ بألف فاختارت الخيرة الزوج وامرأة العنين ترك الفسخ سقط 
الخيار» ولا يثبت العوض لأنه مالك لبعضها قبل اختيارها و بعده على وجه واحد فكان أخذ العوض أكل مال بالباطل وهو 
لامجوز ( رالكفالة بالنفس هذا ) أى فى بطلان الكفالة . والعوض ( عنزلة الشفعة ) فى رواية كتاب الشفعة م الحوالة م الكفالة 
ْ والصلح من رواية أبئحفص . وقيل وعليه الفتوى : ووجهه أن حق الكفيل فى الطلب وهو فعل فلا يصح الاعتياض عنه 
( وق رواية ) كتاب الصلح من رواية أنى سلبان ( لاتبطل الكفالة ولا يجب المال ) والفرق بيبا وبين الشفعة أن الكفالة 
لانسقط إلا بام الرضا وهذا لاتسقط بالسكوت ٠‏ وتام الرضا إنما يتحقق إذا وجب المال . وأما حق الشفعة فليس كذلك 
لاه يسقط بالسكوت بعد العلم به . وقيل هذه الرواية : أى رواية أنى سلمان نى الكفالة تكون رواية فى الشفعة أيضا حى 
لاتسقط الشفعة بالصلح على مال ولا يحب المال ( وقيل هى ) أى هذه الرواية المذكورة ( فى الكفالة خادة ) يعنى لاتبطل 
الكفالة بالصلح على مال وتبطل الشفعة بالصلح على مال ( وقد عرف ى موضعه ) أى نى المبسوط . قال ( وإذا مات الشفيع 
بطلت شفعته الخ) إذا طلبالشفيع الشفعة وأثبنبا بطلبين ثم مات قبل الأخذ : فإما أن يكون موته قبل القضاء بالشفعة أوتسلم 


( قال المصنف : وكذا لو باع شفعته بمال لما بينا ) أقول : يعى آنفا وأنت تعلم أن ما بينه لاينى بام المدعى هاهنا ٠‏ إذ لاإسقاط فى البيع 
فلا بد من ملاحظة مقدمة أخرى ( قوله فكان حقا مر را) أقول: يعى كان القصام. حقا متقر را ( قول قأما فى الشفعة فإن المشترى الخ ) 
أقول : فيه بحث ٠‏ إذ حق الشفعة إنما يثبت الشفيع لا المشترى ٠‏ وذلك تغيير بالصلح حيث سقط ول يبق له قدرة اليك جيرا مثل ثمنه . 
وبعبارة أخرى إن الدار كانت مباحة الماك جبر! مثل مله و بالصلح حرجت عن ك ونما كناك فليتأمل فيه فجوايه غيرخى ( قولد ووجهه 
أن حق الكفيل فى الطلب الخ ) أقول : ولمل الإضافة لأدفى ملايسة ٠‏ والمعى حق الطالب عل الكفيل ( قوله ولذا لاتسقط بالكوت ) 


4۷ لد 
بعد قضاء القاضنى قبل نقد الأن وقبضه فالبيع لازم لورثته . وهذا نظير الاختلاف ف خيار الشرط وقد مر 
فى البيوع . ولآنه بالموت يزول ملكه عن داره ويثبت يثبت الملك للوارث بعد البيع وقيامه وقت البيع وبقاره للشفيع 
إلى وقت القضاء شر طا فلا يستوجب الشفعة بدونه ( وإن مات المشترى لم تبطل ) لأن المستحق باق ول يتغير سبب 
حشّه ٠‏ ولا يباع ف دين المشری ووصيته ٠‏ ولو باعه القاضى أو الوصى أو أوصى المشترى فسا بوصية فللشفيع 
أن ببطله و يأخذ الدارلتقدم حقدوهذا ينقض تصر فهق حياته . قال(وإذا باع الشفيع مايشفع به قبل أننقضى له بالشفعة 
بطلت شفعته ) لزوال سبب الاستحقاق قبل الملك وهوالاتصال بملكه ولهحذا ةك به ونم بل برد اة 
کا إذا سلم سريحا أو إبراء عن الدين وهو لايعلم به.وهذا بخلافما إذا باع الشفيع داره بشرط الخيار له لاه 
يمنع الزوال فبى الاتصال . قال ( ووكيل البائع إذا باع وهو :الشفيع فلا شفعة.له ٠‏ ووكيل المشترى إذا ابتاع فله 


أشار به إلى قوله لأن حق الشفعة ليس حى متقرر فى امحل ٠‏ بل هو مجرد حق العملك فلا يصح الاعتياض عنه . كذا 
فالشروح . قال بعض الفضلاء : وأنت تعلم أن ما بينه لايى بام المدعى هنا ٠‏ إذ لا إسقاط فالبيع فلابد من ملاحظة مقدمة 
أخرى اه . اقول : نعم لا إسقاط فى البيع الحقيى .و أما مانحن فيه وهو بيع الشفعة بمال فليس ببيع حقيقة يعرف ذلك مما بينه من 
قبل وهو قوله لأن حق الشفعة ليس بحق متقرّر: إلى قوله فلا يصح الاعتياض عنه ٠‏ فإنه إذا لم يصح الاعتياض عنه لم يكن 
المشترى إليه أو بعد ذلك . فإن كان الأول بطلت شفعته و ليس لور ثته أن يأحذوها > وإذكان الثانى فلهم ذلك . وقال الشافعى : 
الأول كالثانى بناء على أصله أن الحقوق تنتقل إلى الورئة سواء كانت مما يعوّض عنها أو ل تكن . لآن الوارث يقوم مقام 
المورّث لكون حاجته كحاجته . وقلنا : الشفعة بالك وقد زال بالموت : والذى يثبت للوارث حادث بعد البيع وهو غير معتبر 
٠‏ لانتفاء شرطه وهو قيامه وقت البيع وبقاوئه إلى وقت القضاء › ولمذا لو أزاله باختياره بأن باع تسقط . وهذا نظير الاختلاف 
فى حيار الشرط فى أن الثابت للشفيع حق أن يتملك والخيار بين الأخد وارك . وإن مات المشترى لم تبطل الشفعة لبقاء المستحق 
(ولا تباع الدار ى دين المشر ددست ) إى لالم کا م روعي عل حق الشفيع كي 
المشترى كا تقدم فكان مقدما على حق من يثبت حته من جهته أيضا وهو الغريم والموصى له . فإن باعها القاضى أو وصيه 
فى دين الميت فللشفيع أن يقضيه کا لو باعها المشترى ف‌حیاته . لا يقال : بيع القاضی حكر منه فكيف ينتقض بأنه قضاء منه 
علاف الإجماع للإجاع على أن للشفيع حق نقض تصرف المشترى فلا يكون نافذا . وإذا باع الشفيع مايشفع فيه قبل القضاء 
بها . فإما أن يكون باتا أو بالحيار له » فإن كان الأول بطلت شفعته لزوال السبب وهو الاتصال بالملك قبل امّلك ( وهذا) أى 
ولآن زوال السبب مبطل ( يزول به ) أى بالبيع » وإن لم يعلم الشفيع بشراء المشفوعة لن العلم بالمسقط لی بشرط لصحة 
الإسقاط : كا إذا سلم صرحا أو إبراء عن الدين ولا يعلم أن له دينا وطولب بالفرق بينها » وبين ما إذا ساوم الشفيع المشفوعة 
من المشترى أو استأجرها منه » فإن عا اراد ةلت وإ إلا O EE‏ وإئما 
تسقط .با لدلالته على رضا الشفيع والرضا بدون العلم غير متحقق: بحلاف التسلم الصريح والإبراء » ورد بأن بيع مايشفع به 
لم يوضع للتسليم وقد ذ کرم أنه ب يبطلها وإن لم يعلم . . وأجيب بأ يقا مابشفع به شرط إلى وفت القضاء بالشفعة واتغاءالرط 
يستلزم انتفاء المشروط فكان كالموضوع له فى قوة الدلالة » وإن كان الثانى لم تبطل * شفعته لأن اللحيار يمنع الزوال فبتى الاتصال. 
قال ( ووكيل البائع إذا باع وهو الشفيع فلا شفعة له الخ ) ذكر الأصل وهو أن من ياع عقاراهو شفيعه كالوكيل بالبيع 


أقول : أى بسكوت الطالب ( قال المصنف : ولأنه بالموت يرول ملكه ) أقول : عطف عل المعنى كأنه قال لما مر ف البيوع ولأنه ( قوله 

لأن العلم بالمسقط الخ ) أقول : لعل المراد العلم بالمسقط لوصف كونه مسقطا ( قوله وإن كان الثانى الخ ) أقول : معطوف إلى ما.تقدم 

بثانية أسطر تخمينا وهو قوله فإن كان الأول بطل شفعته لزوال السبب:( قوله وحو الشفيع ) أقول : وهو راجم إلى قوله برجلا ( قال 

المصنف : ووكيل المشترى إلى قوله : لاشفعة له ) أقول : قال فى غاية الوقاية : من باع عقارا وهو شفيعه كالوكيل بالبيع أد بيع له 
٥۴ (‏ - تكلة فتح القدير حنى - ١‏ ) 


E۸ 
الشفعة ) والأصل أن من باع أو بيع لاشفعة له : ومن اشترى أو ابتيع له فله الشفعة . لأن الأول بأخذ المشفوعة‎ 
لضفي لاه مثل الشراء ( وكذلك‎ EE يسعى فى نقض ماتم من جهته وهو البيع‎ 
لو ضمن الدرك عن البائع وهو الشفيع فلا شفعة له) وكذلك إذا باع وشرط اللحيار لغيره فأءضى المشروط له‎ 
الحبار ابيع وهو الشفيع فلا شفعة له : لآن البيع تم بإءضائه کدی جات ار وا ھار من عات ای‎ 
قال ( وإذا بلغ الشفيع أنها بيعت بألف درهم فسام م علم أنها بيعت بأقل أو حنطة أو شعير قيما ألف أو أكثر‎ 
فتسليمه باطل وله الشفعة ) لأنه إغا سام لاستكثار الثن + نى الأول ولتعذر الس س الذى باغه وتيسر ابيع به‎ 
فى الثانى إذ اهنس تلف . وكذاكل مکیل أو موزون أو عددى متقارب . مخلاف ماإذا عل انها ببعت بعرض‎ 
قيمته ألفا أو أكثر > لآن الواجب فيه القيمة وهى دراهم أو دنائير » وإن بان أنها بيعت بدنانیر قيمبا ألف فلا‎ 
. شفعة له » وكذا إذا كانت أكثر . وقال زفر : له الشفعة لاختلاف الحنس . و لنا أن الحنس متحد نى حق القنية‎ 


بيعا حقيقيا لأنه من المعاوضات المالية ولم يكن أيضا شيئا منالمعاوضات أصلا فلا جرم كان إسقاطا فم به المطلوب هنا . وعن 
هذا قال فى المبسوط : لو باع شفعته بمال كان تسلما . لأن البيع تمليك مال بمال وحق الشفعة لامختمل القليك فيصير كلامه 
عبارة عن الإسقاط ازا كبيع الزوج زوجته من نفسما اه (قوله وإذا بلغ الشفيع أنها بيعت بألف دره فلم ثم علم أنها بيعت 
بأقل أو بحنطة أو شعير قيمّها ألف أوأكثر فتسليمه باطل وله الشفعة ) قال حاحب الباية : تقييده بقوله قيمتها ألف أو أكثر 
غير مفيد » فإنه لو كان قیمتما أقل ما اشترى من الدر اهم كان تسليمه باطلا أيضا . لأن إطلاق ما ذكره فى المبسوط والإيضاح 
دليل عليه حيث قال ف المبسوط : وكذلك لو أخبر أن القن عبد أو ثوب ثم ظهر أنه كان مكيلا أو موزونا فهو على شفعته 
ولم يتعرض أن قيمة المكيل والموزون أقل من قيمته الى اشتر اها به أو أكثر . وكذلك تعليله دال عليه » وكذلك ماذكره فى 
الإيضاح من الإطلاق والتعليل دال عليه » وهكذا أيضا استدل ف الذخيرة بما ذكره فى المبسوط وقال : فلو أخبر أن امن شىء , 


أو بيع له كرب المال إذا باع المضارب دارا من المضاربة ورب المال شفيعها فلا شفعة له . ومن اشترى لوكيلالمشترى أو 
اشترى له كالوكبل بالشراء فله الشفعة لما ذكر فى الكتاب .وهو أن الأول يسعى فى نقض مام من جهته وهو البيع ٠‏ والثاى 
لبس كذلك لأن أخذه بالشفعة كالشراء فى كونها رغبة فى المشفوعة والشفعة إنما تبطل فى الرغبة عنها ( وكذاك )أى كوكيل 
البائع لو ضمن المشترى الدرك رجلا عن البائع وهو الشفيع فلا شفعة له . لآن عام البيع [تمااكان من جهته حيث لم ير ض المشترى 
إلا بضانه فكان الأخحذ بالشفعة سعيا فى نمض مام من جهته ( وكذا إذا باع وشرط الخيار لغيره الخ ) وإذا بلغ الشفيم أنها 
بيعت بألف فسا الشفعة ثم علر أنما بي بيعت بأفل منها أو محنطة أو بشعير قيمته ألف أو أكثر فتسليمه باطل وهو على شفعته . . أما 
ا فى الأول فلأنه إما سلم استكثارا بالقن المذ كور »فإذا ظهر أقل من ذلك بطل تسايمه . قال نى الباية : كأنه قال : سلمت إن 
كان ی ألنا أراد آنه لی مشروط يخترطة تی بانضاء درغ ٠‏ وفيه نظرسیأنى . لاف ما إذا ظهر أ كر من الألف . فإن 
مستكثر الآلف أكثر استكثارا لل كر فكان التسلم صميحا . وأما فی الثانى فلأنه ر ما سل م لتعذر الحاس الذى بلغه وتيسر مابيع بهء 
إذ الحنس مختلف . قال فى الهاية : تقييده بقوله قيمها ألف أو أكثر غير مفيد ٠‏ فإنه لو کان قیمنبا أقل مما اشترى من الدراهم 
كان تسليمه باطلا أيضا وتكلض لذلك كثيرا وهو يعلم بالأولوية . فإن التسليم إذالم يصح فيا إذا ظهر المن أكثر من المسمى 


كر ب المال إذا باع المضارب دارا من المضاربة و رب المال شفيمها فلا شفعة له . ومن اشترى كوكيل المشترى أو اشترى له كالموكل 
بالشراء له فله الشفعة الخ اه كلامه ٠‏ ممثاه الموكل بالشراء إذا كان شفيما دار المشفوعة » وإن كان الآخر الأدق منه سقط به . وإن 
ماواه تناصفا ( قوله وتكلف لذلك كثيرا الخ ) أقول : هذا لايدفع كلام صاحب الهاية » فإنه لاكلام فى إبهام هذا التقييد من ول الوهلة 
ماذكره » فالأولى هو الإطلاق . 


۹ 

قال ( وإذا قبل له إن المشترى فلان فسلم الشفعة ثم علم أنه غيره فله الشفعة) لتفاوت ابلحوارز ولو علم أن المشترى 

هو مع غيره فله أن يأخذ نصيب غيره ) لآن التسلم لم يوجد فى حقه ( ولو بلغه شراء النصف فسلم “م ظهر شراء 

المجميع فله الشفعة ) لن التسلم لضرر الشركة ولاشركة . وف عكسه لاشفعة فى ظاهر الرواية لأن التسلم 
فى الكل تسلم ى أبعاضه . 


هو من ذوات القع فسلم ثم ظهر أنه كان مكيلا أو موزونا فهو على الشفعة . هكذا ذكره شمس الآنمة السرخسى . ثم قال : فعلى 
هذا القياس لو أخخب ر أن الهْن ألف در فإذا ظهر أنه مكيل أو موزون فهو على شفعته على كل حال إلى هنا لفظ النباية ٠‏ وقال 
صاحب العناية : قال فى اللباية : تقبيده بقوله قيما ألف أوأكثر غير مفيد ء فإنه لو كان قيمنها أقل ما اشترى من الدراهم 
كان تسليمه باطلا أيضا وتكلف لذلك كثيرا وهو يعلم بالأولوية » فإن التسلم إذا لم يصح فيا إذا ظهر المْن أكثر من المسمى 
فلآن لايصح إذا ظهر أقل أولى اه . أقول : ماذكره صاحبالعناية لايدفع ما قاله صاحب النباية من كون التقييد الواقم ف 
عبارة الكتاب بقوله قيمبا ألف أو أكثر غير مفيد . فإنه لما كان جواب المسثلة غير مختلف فيا إذا كان قيمّها أافا أو أكثر 
أو أقل كان التقبيد بكو ما ألفا . أو أكثر غير مفيد قطعا . فإنلم يكن علا بناء على|.بامه نى بادئ الرأى تقبيد الحكم أيضا فلا 
أقل من كونه مستدركا . وإن عد السلوك مسلك الدلالة بالأولوية مع کون أهرا مبهما فى هذا امقام کنی أن يقال قيمما أكثر 
فإن التسليم إذا لم يصح فيا إذا ظهر امن أكثر من المسمى فلأن لايصح فيا إذا ظهر أقل منه أو مساويا له أولى فلا مخلص من 
استدراك أحد القيدين( قوله وإذا قيل له إن المشترى فلان فسلم الشفعة ثم علم أنه غيره فله الشفعة لتفاوت الحوار ) يعنى لتفاوت 
الناس تى الحوار > فالرضا بجوار هذا لايكون رضا يجوار ذاك كذا فى الكاق . قال محمد رحمه الله عليه فى الخامع الكبير : 
لو قال الشفيع سلمت شفعة هذه الدار إن كنت اشر ينما لنفسك وقد اشتراها لغيره فهذا ليس بتسلم > وذلك لآن الشفيع علق 
التسلم بشرط . وصح هذا التعليق لأن تسلم الشفعة إسقاط محض كالطلاق والعتاق فصح تعليقه بااشرط ولا يرك إلا بعد 
وجو ده اه . وقال صاحب العناية هاهنا بعد نقل ما قاله محمد فى الخامع : وهذا كا ترى يناقض قول المصنف فيا تقدم ولا 
يتعلق إسقاطه بالخائرٌ من الشرط فبالفاسد أولى اه ه ولايخى أن كلام صاحب العناية هنا خلاصة النظر الذى أورده الشارح 


فلأن لايصح إذا ظهر أق لكان أولى : وكذا كل مكيل أو موزون أو عددى متقارب لكونه فى معنى المكيل » مخلاف ما إذا 
علم أنها بيعت بعرض قيمته ألف أو أكثر . لأن الواجب فيه القيمة وهى دراهم أو دنانير فصار كا لو قيل بيعت بألف فسلم 
ثم ظهر أكثر من ذلك : ولو كانت قيمتها أقل من ذلك لم يصح التسلم › وإن ظهر أنها بيعت بدنانير قيمتها آلف أو أكثر فلا 
شفعة له . وقال زفر : له الشفعة لاختلاف الحنس ولهذا حل التفاضليينهما . ولنا أنهما جنس واحد فى حق التقصود وهو المنية 
ومبادلة أحدهما بالآخر متيسرة عادة ( و إذا قيل للشفيع إن المشترى فلان قسلم الشفعة ثم تبين أنه غيره فله الشفعة لتفاوت ابلحوار ) 
فالر ضا مجوار شخص قد لايكون رضا بجوار غيره . قال محمد رحمه الله فى الخامع : لو قال الشفيع سلمت شفعة هذه الدار إن 
كنت اشترينها لنفسك وقد اشتراها لغيره فهذا ليس بتسلم » وذلك لن الشفيع علق التسللم بشرط وصح هذا التعليق ٠‏ لآن 
تسلم الشفعة إسقاط محض كالطلاق والعتاق يصح تعليقه بالشرط فلا يئرك الأبعد وجوده » وهذا كما ترى يناقض قول 
الصنف رحه الله فا تقدم » ولا يتعلق إسقاطه بالمائز من الشرط فبالفاسد أولى . وقوله ( فى ظاهر الرواية ) احتراز عا روى 
عن أنى يوسف على عكس هذا » لأنه قد يتمكن من تحصيل من النصف دون النصف » وقد تكون حاجته إلى النصف ليم به 
مرافق ملكه ولا محتاج إلى الجميع . 1 

( قوله وهذا كا رى يناقض قول المصئف الخ ) أقول : وآنت خبير بأنه فرق ما بين شرط وشرط » فا سبق كان من الشروط الى قدل 
عل الإعراض عن الشفعة والرضا بالحواز مطلقا » بخلاف ما ذكر هاهنا فإنه إذا لم يتيسر الشفيع أداء ما اشترى به الدار لم يدل قسليمه على 
الإعراض : إذ لاقدرة له لأحنه ء وكذا تسليمه لزيد لايدل على الرضا يجوار عمرو فليتأمل , 
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(فصل) 
قال ( وإذا باع دارا إلا معدار ذراع مها فى حلول الحد” الذی يل الشغيع عارك 00 ول الحوار . 
وهذه حيلة ٠‏ وكذا إذا وهب منه هذا المقدار وسلمه إليه لما بينا قال ووإذا اکم فليا نيما شمن م اا يخا 
فالشفعة للجار نى السهم الأول دون الثانى ) لأن الشفيع جار فيهما . إلا أن المشترى فى الثانى شريك فيتقدم عايه : 


الإتقانى فيا تقدم على قول المصنف ونقلناه عنه ء وذكر نا مايتعلق به من الكلمات هنالاك. وقصد بعض الفضلاء دفع ذلك 
حيث قال : وأنتخمير بأنه فرق ما بين شرط وشرط. فا سبق كان من الشرو ط الى تدل على الإعراض عزالشفعة والر ضا 
بالحوار مطلقا » مخلاف ما ذكر هنا فإنه إذالم يتبسر للشفيع أداء ما اشر ى به الدار لم يدل تسليمه على الإعراض . إذ لا قدرة له 
على أخذه » وكذا تسليمه لزيد لايدل على الرضا نجوار عمرو فليتأمل اه كلامه . أقول : هذا ليس بسديد ..لأن حاصله +ل 
الشرط المذكور فى كلام المصنف فيا سبق على الشرظ اللخصوص وهو الشرط الذى يدل على الإعر اض : و+ل الشرط المذ كور 
فى كلام الإمام محمد فى الجامع على الشرط الخصوص الآخدر وهو الشرط الذى لايدل على الإعر اض. ولا لى على النعلن أن 
شيئا من كلامهما لايساعد ذلك أصلا . أما كلام المصنف قلأنه قال : ولا يتعلق إسقاحله بالحائز من الشرط فبالفاسد أولى. 
ولا شك أن أولوية عدم تعلق إسقاطه بالفاسد من ءدم تعلق إسقاطه بالحائز من الشرط إا تفلهر إذا كان المراد بالشر ط الحائر 
جنس الشرط الحائز لا الشرط الحائز الخصوص لخواز أنيكون للخصوصه حالة ٠انعة‏ عن التعليق لم تو جد تلك فىالفاسد. وأما 
كلام الإمام محمد فلأنه قال : لآن تسلم الشفعة إسقاط محض كالطلاق والعتاق فصح تعليقه بالشرط . ولا خي أن ما يتفرع 
على كون تسلم الشفعة إسقاطا محضا [نما هو صحة تعليقه بااشرط مطلقا لا صحة تعليقه بشرط معين. سيا الشر ط الذى لايدل على 
الإعراض ٠‏ فإن كونه إسقاملا يقتضى الإعراض دون عدم الإعراض . تأمل تقف . 
(فصل) - 

لما كانت الشفعة تسقط فى بعض الأحوال على تلاك الأحوال فى هذا الفصل لاحمال أن يكون الخار فاسقا يتأذى به. وق 
استعمال الحياة لإسقاط الشفعة بحصل الخلاص من مثل هذا الخار فاحتيج إلى بيانه . كذا ى العناية وغيرها . ولما كان يتجه 
على ظاهر هذا التوجيه أن.البائع يخرج المببع من يده وملكه بالبيع فيحصل به الخلاص له من أذية .ثل ذلك لحار الفاسق فا 
الاحتياج إلى استعمال الخيلة لإسقاط شفعته ؟ تدارك دفع ذلك بعض الفضلاء حيث قال : قول صاحب العناية يتأذى به فى قوله 
لاحمال أن يكون الحار فاسقا يتأذى به بأن قال ى استيقاء الْن . وقال : ويجوز أن يقال ذلك فا إذا كان لابائع دار أخرى 
وراء داره المبيعة فتديرام . أقول : الأظهر عندى أنيقال المقصود من إسقاط شفعة مثل ذلك الخار الفاسق الذى يتأذى به دفع 
تأذى الجير ان الملاصقين بالدار المبيعة دون دار ذلك الحار الفاسق . لادفع عرد تأذى نفس البائع . ولا يذهب عليك أن هذه 

(فصل) 

لما كانت الشفعة نسقط فى بعض الأحوال على تلك الأحوال فى هذا الفصل لاحّال أن يكون الحار فاسقا يتأذى به. وف 
استعمال الخيلة لإسقاط الشفعة نحصيل الخلاص من مثل هذا الحار فاحتيج إلى بيانه > وكلامه واضح . وقوله (لما بينا ) إشارة 
إلى قوله لانقطاع الحوار . وقوله (إلا أن المشترى فالثانى شريك ) لأنه حين اشترى البائی كان شريكا بشراء الحزء الأول + 


( فصل : وإذاباع دارا) 


( قوله لاسحتال أن يكون امار قاسقا يتأفى به ) أقول : فى استيفاء امن » ويحوز أن يقال ذلك فيما إذا كان ابائع دار أخرى وراء 


اي 
فإن أراد الحيلة ابتاع السوم بان إلا درهما مئلا والباق بالباق » وإن ابتاعها بثمن ثم دفع إليه ثوبا عوضا عنه 
فالشفعة بالقّن دون الثوب لانه عمد آخر 3 والعْن هو العوض عن الدار . قال رضى الله عنه : وهذه حيلة أخرى 
تعم الحوار والشركة فيباع بأضعاف قيمته ويعطى بها ثوب بقدر قيمته : إلا أنه لو استحقت المشفوعة يبى كل 
الأن على «شترى الثوب لقيام البيع الثانى فيتضرر به . والأوجه أن يباع بالدراهم القن دينار حى إذا استحق 
المشفوع يطل الصرف فيجب رد الدينار لاغير .قال ( ولا تكره الحيلة 


الفائدة ما تتحقق ى كثير من الصور ء بخلاف ماذكره ذلك البعض فتدبر( قوله والأوجه أن يباع. بالدر اهم المن دينار حى 
إذا استحق المشفوع يبطل الصرف فيجب رد الدينار لاغير) قال صاحب الأباية : وبيان ذلك ما ذكره ى شفعة فتاوى 
قاضيخان فقال: ومن الحيلة أنه إذا أراد أن يبيع الدار بعشرة آلافدر هم يبيعها بعشرين ألفا ثم يقبض نسعة آ لاف وخسماتة 
ويقبنس بالبائى عشرة دنانير أو أقل أو أكثر . فلو أراد الشفيع أن يأخذها يأخذها بعشرين ألفا فلا يرغب ف الشفعة. ولو 
استحى الدار على المشترى لاير جع المشعرى بعشرين ألما ٠‏ ونما يرجع عا أعطاه لأنه إذا استحقت الدار ظهر أنه لم يكن عليه 
من الدار فيبطل الصسر ف كا أو باع الدينار بالدراهم الى للمشترى على البائع ثم تصادقا أنه لم يكن عليه دين فإنه ببطل الصرف اه. 
واقتى آثرهصاحب العناية فى بيان معنى كلام المصنف هذا بذلك المعنى المذكور فى فتاوى قاضيخان. إلا أنه لم يتعرض لكون 
ذلك مذكورا فيا بل جعله شرحا محضا لكلام المصنف حيث قال : وقوله والأوجه الخ تقريره إذا أراد أن يبيع الداربعشرة 
لاف درم إلى آخر ماذكر ف النباية معزيا إلى فتاوى قاضيخان . أقول : لايذهب على ذى فطنة أن معنى كلام المصنف هذا 
ليس عين ماذكر فى فتاوى قاضيخان . وف الشرحين المزبورين : فإن معنى كلامه أن يباع بكل الدراهم الى هی العن دينار . 
ومعنى ماذكر فیا أن يقبض بعض تنما ويباع بالباق دنانير ء وعن هذا قال المصنف فا إذا استحق المشفوع فيجب رد الدينار 
لاغير . وقالوا ثمة لايرجع المشترى بعشرين ألفا » وإنما يرجع با أعطاه . نع كلا العينين مشتركان فى أن يعما المحوار والشركة 
وأن لايتضرر بائع الدار فيبا لعدم لزوم وجوع مشترى الدار عليه بكل الْن عند ظهور من يستحق الدار فى شىء منهما فصار 
أحدها نظير الآخر نى الحيلة لاعينه . فلا يصلح أحدهما لآن يكون بيانا وشرحا للآخر كا لای ر قوله ولا تكره الحيلة 


واستحقاق الشفيع از ء الأول لايبطل شفعة المشترى فى المنزء الثانى قبل الحصومة لكونه فى ملكه بعد فيتقدم على امار .وقول 
( فإن أراد الحيلة ) هذه حيلة ترجع إلى تقليل رغبة الشفيع فى الشفعة . والأولى ترجع إلى إبطال حق الشفعة . وقوله ( 1لا 
إذا استحقت المشفوعة ) استثناء من قوله وهذه أخرى: يعنى ألما حيلة عامة » إلا أن فيها وهم وقوع الضرر على البائع على 
تقدير ظهور مستحق يستحق الدار لأنه يبتى كل ال على مشترى الثوب وهو بائع الدار يتضرر به : أى برجوع مشترى الدار 
عليه بكلالمن الذى هو أضعاف قيمة الدار . وقوله ( والأوجه الخ ) تقريره إذا أراد أن يبيع الدار بعشرة آلاف درهم يبيعها 
بعشرين ألفا فلا ير غب فى الشفعة. ولو استحقت الداو على المشترى لايرجع المشترى بعشرين ألفا وإنما يرجع إا أعطاه + لآنه 
إذا استحقت الدار ظهر أنه م يكن عليه تمن الدار فيبطل الصرف »› كا لو باع الدينار بالدراهم الى للمشترى على البائع ثم تصادقا 
أنه لى يكن عليه دين فإنه يبطل الصر ف . وقوله ( ولا تكره اللبيلة ) اعلم أن الحيلة فى هذا الباب إما أن تكون للرفع بعد الوجوب 
أو لدفعه . فالأول مثل أن يقول المشترى للشفيع أنا أو ليبا لك فلا حاجة لك فى الأخذ فيقول نعم تسقط به الشفعة ٠‏ وهو مكروه 


الدار المبيعة فتدير ( قوله واستحتّاق الشفيع الخزء الأول لايبطل شفعة المشترى فى المزء الثانى قبل اللصومة لكونه فى ملكه ) أقول : قوله 
قبل متعلق بعوله شفعة > و الضمير فى لكو نه راجع إلى الخزء الأول » والفءير ف قوله ملكه راجم إلى المشترى( قوله تقريره إذا أراد أن 
يبيع الدار الخ ) أقول : أنت خبير بأن ما ذكره ليس تقرير الما فى الكتاب ٠‏ بل ذاك التقرير حيلة أخرى تعم امار والشريك عل ماذكره 
الإمام الزيلعى > وتقر ير ما فى الكتاب على أن يدفع إليه يدل الدر اهم الن الدنانير بقدر قيمة المقار فيكون صرفا بما ى ذمته من الدراهم » 
ثم إذا استحق العقار تبين أن لادين عل المشترى فيبطل المرف للافتر اق قبل القبض فيجب رد الدنائير لار فليتآمل . 


f — 


ف إسقاط الشفعة عند أنى يوسف وتكره عند محمد ) لآن الشفعة [نما وجبت لدفع الضررء ولو أعنا الخيلةمادفعناه.. 
. ولآ يوسف أنه منع عن إثبات الحق فلا يعد" ضررا : وعلى هذا الحلاف الحيلة فى إسقاط الزكاة. 


( مسائل متفرقة) 

قال ( وإذا اشترى خسة تفر دارا من رجل فللشةيع أن يأخذ نصيب أحدهم . وإن اشتراها رجل من خسة 
أخذها كلها أو تركها ) والفرق أن فى الوجه الثانى بأحذ البعض تتفرق الصفقة على المشيرى فيتضرر به زيادة 
الضرر وف الوجه الأول يقوم الشفيع ٠قام‏ أحدم فلا تتغرق الصغقة . ولا فرق فى هذا بين ٠١‏ إذا كان قبل 
القبض أو بعده هو الصحيح . ٠‏ إلا أن قبل القبض لاءكنه أخلى نصيب أحدم إذا نقد ما عليه الم ينقد الآخر <صته 


كيلا يوادى إلى تفريق اليد على البائع از نز لة أحد اشم ر بان . بخلاف ما بعد القيض لآآنه ستقطت يد اليائع . وسواء 
ہی لکل بعض نمنا أو كان القن a‏ . لآن العبرة فىهذا لتفريق الصفقة لا للشمن . وهاهنا تفريعات ذكرناها 
فى إسقاط الشفعة عند أنى يوسف رحمهالله وتكره عند محمد رحمه الله ) قال فى العناية أخذا من الاية ومعراج الدراية : اعلم أن 
الحيلة هذا الباب إما أن تكو ذلار فع بعدالوجوب أولدفعه : فالأولمثل أنيقول المشترى للشفيع أنا ولا لكفلا حاجة لك 
ى الأخذ فيقول نعم تسقط به الشفعة وهو مكروه بالإجماع . والثانى تلف فيه . قال يعض المشايخ : غير مكروه عند 
أى يوسف مكروه عند محمد وهو الذى ذكر نى الكتاب . وهذا القائل قاس فصل الشفعة على فصل الزكاة . ومنهم ٠ن‏ قال : 
لاتكره الحيلة لنم وجوب الشفعة بلا خلاف > وإنما لحلاف نى فصل الزكاة انّبى . أقول : ى هذا التقرير شى ء. وهو أنه 


ب 


بالإحاع . والثانى ممتلف فيه . قال بعض المشايخ : غير مكروه عند أنى يوسف مكروه عند محمد رهما الله. وهو الذى 
ذكر ف الكتاب : وهذا القائل قاس فصل الشفعة على فصل الزكاة . ومنهم من قال : لاتكره الحيلة لمع وجوب الشفعة بلا 
خلاف » وإنما الحلاف فى فصل الزكاة . 
( مسائل متفرقة ) 

ذكر مدائل متفرقة فى آخر الكتاب كا هو المعهود نى ذلك » ول يذكر محمد فى الحامع الصغير من «سائل الشفعة إلا هذه » 
وألفاظه ظاهرة سوى ما ننبه عليه( قوله فبتضرر به ) أى بتفريق الصفقة عليه وزيادة الضرر هى زبادة ضرر التشقيص . فإن 
أخذ الملك منه ضرر وذمرر التشقيص زيادة على ذلك والشفعة شرعت لدفع ضرر الدخيل فلا تشرع على وجه يتضرر به الدخيل 
ضررا زائدا . وقوله (ولا فرق ف هذا) أى فى جواز أخذ الشفيع نصيب أحد المشتريين بينهما إذا كان قبل قبض المشترى الدار 
وبعده . وقوله ( هو الصحيح ) احتراز عما رواه القدورى . قال : روى عنه أن المشترى إذا كان اثنين لم يكن للشفيع أن يأخذ 
نصيب أحدها قبل القبض . لأن القلك بقع على البائع فتتفرق عليه الصغقة . واه أن يأخذ نصيب أحدهما بمد القبض لأن التلك 
: حينئذ يقع على المشترى وقد أخذ منه جميع ملكه.وقوله ( بمنزلة أحد المشتريين ) يعنى أن أحد المشتريين إذا تقدما عليه من ان 
ليس له أن يقبض نصيبه من الدار حى يوئدى كلهم حيع ما عليهم من القن ثلا يلزم تفريق اليد على البائع . وقوله ( لأن العيرة 
فى هذا لتفريق الصفقة لا للثمن ) حى لو تفرقت الصفقة من الابتداء فيا إذا كان المشترى واحدا والبائع اثنين واشترى نصيب 
كل واحد منهما بصفقة على حدة كان للشفيع أن يأخذ نصيب أحدها : وإن لحق المشترى ضرر عيب الشركة لأنه ر ضى بهذا 


( مسائل متفرقة ) 
( قوله يتضرر به الدخيل ضررا زائدا ) أقول : يعى عل الأخذ ( قوله فتتغرق عليه الصفقة الخ ) أقول : وجوابه أن حبس اللميع 


- 4 

فى كفاية المتبى . قال ( ومن اشترى نصف دار غير مقسوم فقاسمه البائع أخذ الشفيع النصف الذى صار 
للمشترى أو يدع ) لآن القسمة من عام القبض لما فيه من تكميل الانتفاع وهنا يم القيض بالقسمة فى المبة ٠‏ 
والشفيع لاينقض القبض وإن كان له نفع فيه بعود العهدة على البائع . فكذا لاينقض ما هو من امه » مخلاف 
ما إذا باع أحد الشر يكين نصيبه من الدار المشتركة وقامم المشترى الذى لم يبع حيث يكون للشفيع نقضه . لآن 
العقد ما وقع مع الذى قاسم فلم تكن القسمة من عام القبض الذى هو حك العقد بل هو تصرف بحكي الماك فينقضه 
الشفيع كما ينقض بيعه وهبته . ثم إطلاق الحواب نى الكتاب يدل على أن الشفيع بأخذ النصف الذئ صار للمشرى 
فى أى جانب كان وهو المروئ عن ألى يوسف. لأن المشترى لابملك إبطال حقه بالقسمة . وعن أفىحنيفة أنه 
إنما يأخذه إذا وقع فى جانب الدار الى يشفع بها لآنه لابق جارا فيا يقع فى الحانب الآخر . قال ( ومن باع 
' دار وله عبد مأذون عايه دين فله الشفعة . وكذا إذاكان العبد هو البائع فلمولاه الشفعة ) لأن الأخحذ بالشفعة تملك 
بالأن فيئز ل مز لة الشراء. وهذا لأنه مفيد لأ نه يتصرف للغر ماء . مخلاف ما إذا لم يكن عليه دين لأنه يبيعهلولاه › 

ولا شفعة لمن يبيع له . قال ( وتسليم الأب والوصى الشفعة على الصغير جائز 


إما أن يراد بالإحاع والاختلاف نى قوله وهو مكروه بالإجماع .والثانى مختلف فيه إجماع الحبدين واختلافهم فى نفس المسثلة 
أو إحاع المشايخ واختلافهم ف الرواية . وأياماكان لايخلو التقرير المذكور عن اضطراب . أما على الأول فلآن القطع بكون 
الثانى مختلفا فيه لايكون تاما حينئذ .لأن احتلاف الاجتباد فى الثانى إنما كان على قول بعض المشايخ من الرواة . وأما على قول 
بعضهم فلا حلاف بين النبدين فى عدم كراهة الحيلة ى هذا الفصل وإنما لحلاف بينم ى فصل الزكاة كا ذكره . وأما على 
الثانى كا هو التبادر من قوله قال بعض المشايخ غير مكروه الخ : فلأن القطع يكون الأول مكر وها لايصح حينئذ لن نمس 
الأئمة السرخحسى روى عدم كراهة الاحتيال نى باب الشفعة على كل حال حيث قال فى باب الشفعة بالعروض من المبسوط يعد 
ماذكر وجوه الخيل والاستعمال ببذه الحيل لإبطال حق الشفعة : لا بأس بهء أما قبل وجوب الشفعة فلا إشكال فيه » وكذاك 


العيب حيث اشترى كذلك . وأما بيان تفريق الصفقة وانحادها فقد تقدم فى كتاب البيوع ( ومن اشترى نصف دار غير 
مقسوم فقاسمه البائع أنحذ الشفيع النصف الذى صار للمشترى أو ترك ) وليس له أن ينقض القسمة بأن يقول للمشار ى ادفع إلى 
البائع حى آخذ منه سواء كانت القسمة محكم أو بغيره ( لآن القسمة من تام القبض لما فيه من تكيل الانتفاع ولحذا يم القبض 
فى المبة بالقسمة : والشفيع لاينقض القبض ) ليعيد الدار إلى البائع ( وإن كان له فيه نفع بعود العهدة إلى البائع فكذا لاينقض 
ما هو من ثمامه , يمخلاف ما إذا باع أحد الشريكين نصيبه من الدار المشتركة وقامم المشعرى الشريك الذى لم يبع نصييبه ) فإن 
للشفيع نقضه ر لأن العقد ما وقع مع الذى قاسم ) فإنه لم جر بين المتعاقدين ( وم تكن القسمة من تمام القبض الذى هو حكم 
البيع . بل هو تصرف محكم الملك ) فكان مبادلة » وللشفيع أن ينقض المبادلة كالبيع وغيرها من التصرفات كالبة ( وإطلاق 
الجواب ف الکتاب ) أى فى ابمحامع الصغير وهو قوله أخذ الشفيع النصف الذى صار للمشترى ( يدل على أن الشفيع يأخذ 
النصف الذى صار للمشترى نى أئ جانب كان » وهو رواية عن أن يوسف رحه الله ) والباق ظاهر . قال ( وتسلم الأب 
والوصٍ الشفعة ) قد ذكرنا أن الحمل والصغير فى استحقاق الشفعة كالكبير لاستوائهم فى سببه + فيقوم بالطلب والأخذ من 
يقوم مقامه شرعا فى استيفاء حقوقه وهو الأب ثم وصيه ثم جده أبو أبيه ثم وصبه ثم الوصى الذى نصبه القاضى ١‏ فإن لم يكن 
إل أن يسعونى حيم الثن فلا يؤدى إلى تفريق اليد عليه ( قوله فإنه لم يحر بين المتعاقدين ) أقول : أى المتقامين ( قوله قد ذكرنا أن 
الحمل الخ) أقول : ل يذكر الحمل فيما تقدم : يعى فى باب ما يحب فيه الشفعة ' 


Ez: 
عند أنى حنيفة وأى يوسف . وقال محمد وزفر رحمهما الله : هو على شفعته إذا بلغ) قالوا:وعلى هذا الحلاف‎ 
إذا باخهما شراء دار يجواردار الصبى فلم يطلبا الشفعة . وعلى هذا الحلاف تملع الوكيل بطلب الشفعة ىرواية‎ 
كتاب الوكالة وهو الصحيح . محمدوزفر أنه حق ابت للصغير فلا ماکان إبطالد كديته وقوده . ولأنه شرع‎ 
لاع القررفكان إبظالهإضرارا به لح مي ل ا ا ا‎ 
صح رده من الأب والوصىئ > ولآنه دائر بين النفع والضرر . وقد يكون النظر فى تركه ليبى القن على ماكه‎ 
فإن بيعت‎ ٠ والولاية نظر به فيملكانه وسكوتهيما كإبطالهما لکو ته دليل الإعراض - وهذا نا‎ 
بأكز من قيمسها عا لايتغاين الناس فيه . قيل جاز التسلم بالإجماع أنه كحض ں نظرا . وقيل لايح بالاتناق لآنه‎ 
لايمانك الأحذ فلا يملك التسلم كالأجنى » وإذبيعت بأقل من قيهها محاياة كثيرة . و فعن أى حنيفة أند لابح الاسام‎ 
. وال أعلم‎ ٠ منبما أيضا ولا رواية عن أنى يوسف‎ 
بعد الوجوب إذا م يكن قصد المشترى الإضراربه و[نما قصده الدفع عنملك نفسه . ثمقال : وقيل هذا قول أىيوسف وأما عند‎ 
محمد فيكره ذلك على قياس اختلافهم ف الاحتيال لإسقاط الاستبراء وللمنع من وجوب الزكاة انبى . قال الإمام قاضيخان ى‎ 
فتاواه . ذكر محمد رحمه الله عليه فىالأصل : الحيلة نى إسقاط الشفعة .ولم يذ كر الكراهة . قالوا: علىقو لأنىيوسف لاتكره.‎ 
: وعلى قول محمد تكن وهذا بمنزلة الحيلة منم وجوبالزكاة ومنع الاستبراء عوقول أنى يوسف لاتكره . وقال بعض المشايخ‎ 
تكره الحيلة لإسقاط الشفعة بعد الوجوب لأنه احتيال لإبطال حق واجب . وقبل الوجوب إن كان الحار فاسقا يتأذى نه فلا‎ 
بأس به . وقال الشيخ الإمام خمس الأ"مة السر خسى : لابأس بالاحتيال لإبطالحق الشفعة على كل حال. أما قبل وجوب الشفعة‎ 
أحد هو'لاء فهو على شفعته إذا أدرك فإن ترك هوئلاء الطلب بعد الإمكان أو سلم بماد الطلب سققفطث ( عند أنى حتيفة و أىيوسف‎ 
رهما الله ) وقال محمد وزفر رحمهما الله : هو على شفعته إذا بلغ . قال المشايخ ( وعلى هذا لحلاف تسلم الوكيل بطلب‎ 
الشفعة فى رواية كتاب‌الوكالة ) لكن عند أنى حنيفة رحمه الله إذا كان نى مجلس القاضى لأن الوكيل بطلبها قائم مقام الموكل‎ 
ف اللحصومة ومحلها مجلس القاضى »› وعند أنى يوسف رحمه الله فيه وق غيره لكونه نابا عن الموكل مطلقا . وعند محمد‎ 
وزفر رحمهما الله : لايصح مته التسابم أصلا . وقوله ( وهو الصحيح )احتراز عما روى أن محمدا مع أنى حنيفة فى جواز تسلم‎ 
الوكيل الشفعة خلافا لى يوسف ( لمحمد وزفر رحمهما الله أنه حق ثابت للصغير فلا يملكان إبطاله كديته ) وفى بعض النسخ‎ 
كدينه بالنون » والأول يناسب ماقرن به وهو قوله ( وقوده) والثانى يناسب رواية المبسوط . لأنه قال : كالإبراء عن الديون‎ 
والعفو عن القصاص الواجب له ( ولأنه شرع لدفع الضرر) وف إبطاله إضرار به . ولأنى حنيفة وآى يوسف رحمهما الله أنه‎ 
فى معى التجارة لأنه ملك العين فيملكانه . يوضحه أنه لو أخذها الولى بالشفعة ثم باعها من بائعه جاز . فكذلك إذا سلمها إليه‎ 
وقوله( ولآنه دائر) دليل آنحر‎ ٠ كلاف بيخ رو ألا تري) وو رانچ‎ ٠ إل اول الات عن توي النودة‎ 
يضمن اللحواب عن الدية والقود . لأن النظر فى هذا قد يكون فى تركه ليبى الفن على ملكه. مخلاف الدية والقود فإن تركهما‎ 
ترك بلا عوض فیکون إضرارا به . وقوله ( وسكوتهماكابطالهما ) لما كان ما ذكر من الدليل مختصا بالتسلم أردفه بقوله‎ 
وسكونبما كإبطالهما ( لكونه دليل الإعراض وهذا إذا بيعت يمثل قيمنها ) أو الغين اليسير من المثل ( فإن بيعت بأكثر من‎ 
قيمها ) بغين فاحش ( قيل جاز التسلبم بالإجماع )يعنى من غير حلاف محمد وزفر لأنه تمحض نظرا . وقيل لايصح بالاتفاق‎ 
وهو الأصح ) لأنه لايملك الأخذ فلا يملك التسليم (كالأجننى ) فيكون الصبى على حقه إذا بلغ ( وإن بيعت بأقل من قيمئبا‎ ( 
وإذا لم يصح عنده لايصحعند محمد وزفرأيضا لأنهما لم يريا تسليمها‎ ٠ ,عحاباة كثيرة . فعن ألى حنيفة لايصح التسلم ) منبما‎ 
(قوله وقال محمد و زفر رحمهما افه ) أقول : خالف الشارح هاهنا ترتيب المشروح ( قوله قات مقام الموكل ف اللصومة ومملها مجلس القاضى)‎ 
٠ . أقول : يعى فى محل الحصومة الخ‎ 


م 4~ 
( كتاب القسمة) 


القسمة نى الأعيان المشتركة مشروعة. لأن النبى عايه الصلاة والسلام باشرها فى المغاتم والمواريث .وجرى 


فلاشك + كنا لو ترك اكتساب المال لمنع وجوب الزكاة » وبعد وجوب الشفعة لايكره الاحتيال أيضا لآنه احتيال لدفع 
الضر ر عن نقسه لا لإضرار بالغير ٠‏ فظاهر ماذكر فى الكتاب دليل على هذا. إلى هنا لنظ فتاوئ قاضيخان . 


( كتاب القسمة ) 


مناسية القسمة بالشفعة من حيث إن كلا مهما من نتائج النصيب الشائع لا أن أقوى أسباب الشفعة الشركة ٠‏ فأحد 
الشريكين إذا أراد الافتراق مع بقاء ملكه طلب القسمة ومع عدم بقائه باع فوجب عنده الشفعة.هذا زبدة ما فى عامة الشروح . 
وقال فى الباية ومعراج الدراية بعد ذلك: أو لأن القسمة نافية للشفعة قاطعة لوجوببا رجوعا إلى قوله عليه الصلاة والسلام 
و الشفعة فبا ) يقسم . فإذا وقعت الحدود وصرّفت الطرق فلا شفعة » والنى يقتضى سبق الثبوت فكانت بين الشفعة والقسمة 
مناسية المضادة : والمتضادان يفترقان أبدا مع تقدم المثبت على المنى كا فى الأمر والنبى والتكاح والطلاق انهى . أقول: فيه 
بحث . لآن كون القسمة نافية للشفعة قاطعة لوجوبما رجوعا إلى قوله عليه الم اة والسلام « الشفعة فبا لم يقسم ٠‏ فإذا وقعت 
الحدود وصرفت العلرق فلا شفعة » إنما يتمشى على أصل الشافعى . فإنه لم يجوز الشفعة بالحوار » واستدل عليه بالحديث 
اللذكور : وأما على أصل أتمتنا فلا . لأنهم جوّزوا الشفعة بالحوار أيضا واستدلوا عليه بأحاديث أخر. وأجابوا عن استدلاله 


إذا بيعت عثل المن . فلأن لايريا إذا بيعت بأقل بمحاباةكثيرة أولى » و[نما حص قول أنى حنيفة رجه الله بالذكر لأن لمحاباة 
الكثير ة لاخر جها عن كونما بمعنى التجار ة ولمما ولاية الامتناع عن الانجار فى مال الصغيو . ولكن قال : لايصح التسلم ى هذا 
لأن تصرفهما فى ماله إنما يكون بالى هى أحسن » وليس تركها هاهنا كذلك» وهذا المعنى أيضا حص قول أنى يوسف بقوله 
( ولا رواية عن أنى يوسف ) لأنه كان مع أنى حنيفة فى صعة النسلم فيا إذا بيعت بعشل قيمنها . والله أعلم بالصواب . 


( كتاب القسمة ) 


أورد القسمة عقيب الشفعة لأن كلا منهما من نتائج النصيب الشائع ٠‏ فإن أحد الشريكين إذا أراد الافتراق مع بقاء ملكه 
طلب القسمة » ومع عدمه باع ووجب عنده الشفعة . وقدم الشفعة لأن يقاء ماكان على ماكان أصل . وهى فى اللغة : اسم 
للاقتسام كالقدوة للاقتداء . وق الشريعة : جمع النصيب الشائع فى مكان معين. وسببها طلب أحد الشركاء الانتفاع بنصيبه على 
الحلوص . وركا مامحصل به الإفراز والمَييز بين النصيبين كالكيل فى المكيلات والوزن فى الموزونات والذرع ف الملروعات 
والعد” فى المعدودات . وشرطها أن لاتفوت منفعته بالقسمة : ولهذا لايقسم الحائط والحمام وتحوها » وهى مشروعة ف الأعيان 
المشتركة لأن النى” عليه الصلاة والسلام باشرها فى المغائم والمواريث وغير ذلك » وجرى التوارث ,ما من غير ذكير . ثم ھی 


( قوله وقدم الشفعة الخ ) أقول : أويقال قدم الغفمة لعمومها الشركة والحوار » لاف القسمة ( قوله لأن بقاء ما كان على ما كان 


أضل ) أقول : يى الشركة » وأنت خبير بأن فى القسمة يفا بقاء الك . 5 
( 4ه - تكلة فتح القدير حنى - 1 ) 


e 
التوارث بها من غير نكير . ثم هى لاتعرى عن معنى المبادلة . لأن ا جتمع لأحدهما بعضه كان له و بعضه کان‎ 
لصاحبه فهو يأخذه عوضا عا بى هن حقه فى نصيب صاحبه فكان ميادلة وإفرازا . والافراز هو الظاهر‎ 
فى المكيلات والموزونات لعدم التفاوت . حى كان لأحدها أن يأخذ نصيبه حال غيبة صاحيه . واو اشترياه‎ 
ومعنى ,المبادلة هو الظاهر فى اليو اناتو العرو ضى للتفاوت‎ ٠. فاقتسهاه يبيع أحدهما نصيبه مرابحة بنصف القن‎ 
. ولواشتر ياه فاقتسهاه لايبيع أحدها نصيبه دراخة بعد القسمة‎ . a حى لايكو ن لأحدهما‎ 


.ص 


باالحديث المذ كور بأن آخر الحديث وهو قوله ٠‏ فإذا وقعت المادود وعرفت الطرق ا - ولثن ثنت #عاه 
تى الشفعة بسإب القسمة الحاصلة بوقوع الحدود وصرف الطرق. فإن القسمة لما كان فيبا معنى المبادلة كان المو ضع مو ضع 
أن بشكل أنه حل يستحق با الشفعة كالبيع#فيين عليه الصلاةوالسلام عدم بوت الشفحة نبا ء وقد هر الحواب ذا التفصيا 

عن استدلال الشافعى بالحديث المذكور فى أوائل كتاب‌الشفعة فى عامة الشروح حى اللباية ومعراج الدراية. 14 معنى 1 
وجه المناسبة هاهنا على ماهو المزيف هناك . ثم إن القول بأن الى يقتضى سبق الثبوت ينانى ماتقرر فى المعقولات من أن الالب 
لايقتضى وجود الموضوع »و أن القول بأن المتضادين يفترقان أبدا مع تقدم المثبت على المتى ممنوع + ألا ترى إلى قوله تعالى 
- وجعل الظلمات والنور ‏ وقوله تعالى ‏ نحلق الموت والحياة ‏ ولحو ذلك كيف تقدم المنى هناك على المثبت . مال ہا حب 
العناية : وقدم الشفعة لان بقاء ما کانعلی ما كا نأصل اہی . أقو ل : فيه نظر .وهو أنه کا أن نی الشنعة بقاء ماكانعل ما کان حيث 
' بي فيها الشبوع على حاله وإن زال ملك أحد الشريكين كذلك ف القسمة بقاء ماکان على ما کان حيث یی فيا ملاك أحد 
الشريكين فى البعض على حاله وإن زال الشيوع : بل هذا البقاء هوالمناسب لما ذكروا فى وجه مناسبة القسمة بالشذعة من أن 
أحد الشريكين إذا أراد الافتراق مع بقاء ملكه طلب القسمة ومع عدم بقائه باع فوجب عنده الشفعة. فكون بقاء ما كان على 
ماكان أصلا لاير جح تقديم الشفعة كا لايق . ثم إن القسمة فى اللغة : اسم للاقتسام كالقدوة للاقتداء والأسوة للائتساء . وى 
الشريعة : جمع التصيب الشائع فى مكان معين . وسيبها طلب أحد الشريكين الانتفاع بنصيبه على الخلوص. وركذبا الفعل الذى 
يحصل به الإفراز والمييز بين النصيبين كالكيل ف المكيلات والوزن نى الموزونات والفرع ف المذروعات والعد” : ف المعدودات. 
وشرطها أن لاتفوت المنفعة بالقسمة وهذا لايقسم الحائط والحمام وما أشبه ذلك( قوله ومعنى المبادلة هو الظاهر ى الخيواتاث 
والعروض للتفاوت حى لايكون لأحدهما أخذ نصيبه عند غيبة الآخر»ولو اشر ياه فاقتسماه لایبیع أحدها نصيبه ١ر‏ احة بعد 
القسمة ) وتحظيقه أن ما بأخذه كل واحد منهما ليس بمثل لما ترك على صاحبه بيقين قلم يكن بمنزلة أذ العين حكا كذا 


لاتعرى عن معنى البادلة سواء كانت ى ذوات الأمثال أو ى غير ذوات الأمثال »لن ماجتمع لأحدهما بعضه كان له وبعضه 
لصاحبه فهو يأخذه عو ضا عا بی من حقه فى نصيب صاحيه. فعلى هذا كانت القسمة هبادلة وإفرازا - والمعنى من الإفراز هو 
أن يقبضه بعين حقه » والإفراز هو الظاهر فى المكيلات والموزونات . فكان كل ما أخذ أحدهما من نصيبه مثل ماترك عليه 
بيقين فأخذ ثل الحق بيقين بمنزلة أحذ العين ؛ ألا ترى أن أخذ المثل نى القرض جعل كأخذ العين فجعل القرض بذلك از لة 
العاربة فكان الإفراز فيا أظهر لامحالة : ولهذا كان لأحدهما أن يأخذ نصيبه حال غيبة صاحبه . ولو اشترياه واقتسهاه جاز 
لأحدها أن يبيع نصيبه مراحة بنصف المن. .ومعى المبادلة هو الظاهر ف الحيوانات والعروض لاتفاوت حى لايكون لأحدهها 
أحذ نصيبه عند غيبة الآخر لي و اي . ولحقيقه أن ١١‏ يأخذ كل واحد 
منيما ليس عثل لما ترك على صاحبه بيقن فلم يكن بمازلة أخذ العين حكما : ولما استشعر أن يقال : لو كان معنى المبادلة هو 
الظاهر فى الحبوانات والعروض لما أجبر الآ على القسمة ى ذلك . أجاب بقوله : إلا أنبا إذا كانت من جنس واحد أجير 
القاضى على القسمة عند طلب أحد الشركاء لأن فيه معنى الإفراز لتقارب المقاصد ‏ ولامنافاة بين احبر والمبادلة لأنها ما يجرى 
فيه الحبر . كاة فى قضاء الدين فإن المديون يجبر على القضاء مع أن الديون تقضى بأمثالها العا مايكدى بدلا عا فى ذمته : 


— ¥ 


فى العناية . أقول : هنا إشكال : وهو أنه قد علم مما ذ كر 1 نفا فى الكتاب والشر وح أن القسمة لاتعرىعن معنى المبادلة والإفراز 
فى يع الصور . سواء كانت فى ذوات الآمثال أو فى غير ذ وات الأمثال : لأنه ما من جزء معين إلا وهو مشتمل على 
النصيبين فا يأخذه كل واحد منهما بعضه کان ملكه لم يستفده من صاحبه و بعضه الآخر كان لصاحبه فصار له عوضا عا 
بى من حقه ى يد صاحبه . فكانت القسمة فى كلصو رة بالنظر إلى البعض الذى كان ملكه إفرازا وبالنظر إلى البعض الآخر 
مبادلة . وإذاكان الآءر كذلك فكون معنى المبادلة هو الظاهر فى غير ذوات الأمثال كالحيوانات والعروض غير واضح . 
إذ غاية الأمر أن البعض الذى يأخذه كل واحد منبما عوضا عا بى من حقه ى يد صاحبه ليس عثل بيقين لما ترك على صاحبه 
من حقه فى غير ذوات الأمثال فلم يكن أنحذ ذلك منز لة أخذ عين حقّهح؟! فلم يتحقق معنى الإفراز فيه بالنظر إلى ذلاك البعض . 
ولا يلزم منه أن لايتحقق الإفراز فيه بالنظر إلى البعض الذى هو عين حقه نى الحقيقة .إذ لاشك أن آخذه هذا البعض إفراز 
لايتدور فيه مبادلة . فقد تحقق غير ذوات الأءثال بالنظر إلى مايأخذه كل واحد مهما من عين حقه إفراز بدون المبادلة . 
وبالنظر إلى ما يأخذه من نصيب صاحبه مبادلة بدون الإفراز فكان معنيا الإفراز والبادلة فيه ٠تساويين»‏ هن أين ثيت ظهو ر 
معنى المباداة فيه كها ادعوه قاطبة . تخلاف ما قالوا فى ذوات الأءثال كالمكيلات والموزونات من ظهور «عنى الإفراز فيا فإنه 
واضح . لأن أخذ كل واحد مما فيا ما هو عين حقه من نصيبه إفراز بلا شيبة . وأخذ كل واحد مبما فيا ماهو نيب 
صاحبه بمتزلة أخذ عين حقه لكون نصيب صاحبه فيها مثل حقه بيقين . وأخذ المثل بيقين يجعل كأخف العين حكما كا ى 
القرض فتحقق فيها معنى الإفراز بالنظر إلى البعض الآخر أيضا فكان هو الظاهر فيا . والحاصل أنهم لو قالوا : معنى الإفراز 
ظاهر نى ذوات الأءثال وغير ظاهر نى غير ذوات الأمثال بل معنيا الإفراز والمبادلة سيان فيه لكان الأمر هينا . وما قالوا: 
معنى المبادلة ظاهر نى غير ذوات الأمثال أشكل ذلك كا ترى . وذكر صاحب الباية وجها أبسط مما ذكر ف العناية لظهور 
معنى المبادلة نى غير ذوات الأمثال ناقلا عن المغنى حيث قال : ومعنى المبادلة هو الظاهر فى غير ذوات الأمثال كلها . وبه 
صرح فى المغنى وغيره فقال نى المغنى : وأها القسمة فى غير ذوات الأمثال فشبه المبادلة فيها راجح لأنها إفراز حكا من وجه» 
ومن حيث الحقيةة هى «بادلة من كل وجه . أه) الحقيقة فظاهر » وأما الحكم فلأن نصف ما يأخذه كل واحد منهما مثل لما 
ترك على صاحيه باعتبار القيمة . وأخذ المثل كأخذ العين حكا فكان إفرازا : إلا أن ما يأخذ كل واحد منبما ليس عثل لما 
ترك على صاحبه بيقين . لآن المقسوم ليس من ذوات الأمثال » وفها ليس من ذوات الأمثال لاتثيت تثبت المعادلة بيقين » فالإفراز 
مع المبادلة استويا فى الحكر ثم ترجحت المبادلة بالحقيقة » إلى هنا كلامه . أقول : لايذهب عليك أن الإشكال الذى ذكر ناه 
يتجه عليه مع زيادة أنه عا بدل على تحقق رجحان معنى البادلة فيا يأخذه كل واحد منهما من نصيب صاحبه عوضا عما ترك 
على صاحبه من حق نفسه لاعلى تحقق رجحان ذلك ف المقسوم كله > كيف وما يأخذه كل واحد منهما هن نصيب نفسه 
لايوجد فيه إلا إفراز عض . لأن معنى الإفراز أن يقبض عين حقه وأخذ كل واحد منهما نصيب نفسه قبض لعين حقه لاغير 
والمدعى رجحان المبادلة فى القسمة الشاملة لجميع أجزاء امسوم فى غير ذوات الأمثال » وهو غير لازم من الوجه المذكور . 
بل فيه دلالة على رجحان معنى الإفراز فى ذلك » إذ لاشك أن أخذ كل واحد منبما عين حقه من نصيب نفسه إفراز حض ء 
وإذا كان أخذ كل واحد مهما نصيب صاحبه أخذا ثل ما ترك على صاحبه من حق نفسه باعتيار القيمة » وكان أخذ ذلك 


وهذا جبر ف البادلة قصدا وقد جاز فلأن يجوز بلا قصد إليه أولى : وهذا لأن أحده يطلب القسمة يسأل القاضى أن يخصه 


كم بنصيبه ويمنع الف E E‏ إجابته؛ يكذ ا إل الغ بنصبيه على اناوس 
فش الخاوث ى لتا ل را علد ذلك جاز لآن القسمة فى مختلف الحنس ميادلة كالتجارة والتراضى ف النجارة 


- 

إلا أنها إذا كانت من جنس واحد أجبر القاضى على القسمة عند طاب أحد الشركاء لأن فيه معنى الإفر از 
لتقارب المقاصد . والمبادلة ما يحرى فيه الحبر كنا فى قضاء الدين . وهذا لأن أحدم بطاب الق مة رسأل القاضى 
أن مخصه بالانتفاع بنصيبه و يعنع الغير عن الانتفاع بملكه : فيجب على القاضى إجابته . وإن كانت أجناسا محتافة 
لايجبر القاضى على قسمئها لتعذر المعادلة باعتبار فحش التغاوت ف المقاصد»ء ولو تراضوا عليا جاز لآن الحق 
م . قال ( وينبغى للقاضى أن ينصب قاسها يرزقه من بيت المال ليقسم بين الناس بغر أجر ) لأن القسمة هن 
جنس عمل القضاء من حيث أنه يتم به قطع المنازعة فأشبه رزق القاضى » ولآن منفعة نصب القاسم تع العامة 


المثل كأخذ العين حكما فكان إفرازا كا صرح به فى الوجه المذ كور كان معنى الإفراز ى ذلك ظاهرا راجحا لتحققه فى جميع 
أجزاء المقسوم وتحقق المبادلة فى بعضبا كا تحققته ( قوله إلا أنها إذا كانت من جنس واحد أجبر القاضى على القسمة عند طلب 
أحدالشركاء لأن فيه معنى الإفرازلتقارب المقاصد )هذا جواب سؤال مقدريرد على قوله ومعنى البادلة هوالظاهرنى الحيوان 
والعروض بأن يقال : لو كان معنى المبادلة هو الظاهر ف ذلك لا أجبر الآنى على القسمة فى غير ذوات الأمثال. كذا فى عامة 
الشروح . أقول : هاهنا أيضا إشكال . وهو أنه إن أريد بقوله لأن فيه معنى الإفراز أن فيه معنى الإفراز يالنظر إلى النصيب 
الذى يأخذه أحد الشركاء لعين حقه فلا يجدى نفعا فى دفع السوثال . إذ يبى الكلام حينئذ فى الإجبار على أذ النصيب 
الآخرالذى يتحقق معنى المبادلة بالنظر إليه ويظهر على ماقالوا . وإن أريد بذلاك أن فيهمعتى الإفراز بالنظر إلى اليب الذى 
كان لصاحبه ويأخذه عوضا عا ترك على صاحبه من حتى نفسه كا هو ال ملام لقوله لتقارب المقاصد فذلك يناف ٠١‏ تقدم من 
القول بأن معنى المبادلة هوالظاهرنى غير ذوات الأمثال .إذ لاشك فى تحقق معنى الإفراز فيه بالنظر إلى النصيب الذى يأخذه أحد 
الشركاء اعين حقه . وإذا نحقق فيه معنى الإفراز بالنظرإلى النصيب الآخر أيضاكان معنى الإفراز فيه ظاهرا جدا . فأنى 
يتصور القول بأن معنى المبادلة هو الظاهر فيه فتأمل . ثم أقول: لو قال المصنف لأن فيه إمكان المعادلة بدل قوله لأن فيهمعنى 
الإفراز لكان سالما عن هذا الإشكال : وكان مناسبا لا عالة لقو له لتعذر المعادلة ى تع ليل عدم الإجبار على القسمة فا إذا كانت 
أجناسا #تلفة كا سيأ فی تبصر تقض( قوله والبادلة ما چری فيه اللجبر كا و فى قضاء الدين )يعنى أنه لا «نافاة بين الخير والمبادلة 
لأنبا مما مجر ی فيه الحبر کا فى قضاء الدين ٠‏ فإن المديون يجبر على قضاء الدين والديون تقةى بأءثالما على هاعر ف . فصار 
مايؤدى المديون بدلا عا فى ذمته. أقول : لقائل أن بقول : جريان الحبر فى تضاء الدين لكون ما أذه الدائن من البدل مثل 
ماثبت فى ذمة المديون بيقين. وقد صرحوا بأن أخذ مثل الحق بيقين بمازلة أخذ العين . وعن هذا جعاوا أخد المثل نى القرض 
كأخذ العين فجعلوا القرض لذلك مز لة العار ية ء : حلاف ما تحن فيه من غير ذوات الأمثال . فإن ٠١‏ يأخذه أحاء الشركاء فيه 
من نصيب الآخر ليس مثل ماترك عليه من حق نفسه بيقين فلم يكن بمنزلة أخذ عن الحق. وعن هذا قالوا : إن معنى المبادلة 
فيه هو الظاهر . ف ن ذلك نشا السوال المقدر واحتيج إل اباب الذی نحن بصدده: فكيف يم قياس جريان الخير فا نحن فيه 
على جريانه ى قضاء الدين مع تحقق الفرق الواضح بن بما ( قوله ولو تراضوا عليبا جاز لآن الح لم )قال صاحب العناية 
فى شرح هذا امحل : ولو تراضوا على ذلك جاز لأن القسمة فى تلف الحنس مبادلة كالتجارة . والتراضى ف التجارة شرط 
بالنص انى . أقول : هذا الشرح غير مطابق للمشروح :وليس بتام ى نفسه لأآنه إن أراد أن القسمة فى مختلف الحنس مبادلة 
محضة كالتجارة فهو منوع » كيف وقد تقرر فوا هر أن القسمة مطلقا لاتعرى عن معني المبادلة والإفراز ٠‏ إلا أن عى الإفراز 
هو الظاحرف ذوات الأمثال ٠‏ ومعتى المبادلة هو الظاهر فى غيرها . وإن أر أراد أنالمبادلة فى قسمة مخف الحنس هى الظاهرة 

فهو مسلمء لكن الأءر ر كذلك ف قسمة غير مختلف ال جنس من غير ذوات الأمثال مع أن التراضى ليس بشرط فيها ٠‏ على أن 
كون العرافى شرطا فى التجارة بالنص لايدل على كون ذلك شرطا فى قسمة مختلف الحنس أيضا لأن قسمته ليست فى معنى 


م لے ~~ 
3-5 


شرط بالنص . قال ( ويفبغى للقاضى أن ينصب قامما ) كلاءه واضح إلا ما ننبه عليه . 


عقوت 

فتكون كفايته مالم غرما بالغم . قال ( فإن م يفعل نصب قاسما يقسم بالأنجر ) «عناه بأجرعاٍ المتقاسمين » لآن 
النفع لم على الخصوص » ويقدر أجر مثله كى لايتحكم بالزيادة » والأفضل أن يرزقه من بيتالمال لأنه أرفق 
بالناس وأبعد عن اهمة ( ويج بأن يكون عدلا مأهونا عالما بالقسمة ) لأنه من جنس عمل القضاءء ولأنه لايد 

من القدرة وهى بام اون الاعماد على قوله وهو بالأمانة ( ولا يجبر القاضى الناس على قاسم واحد ) وعناه 
لاججير هم على ) أن يستأجروه لانه لاجبر على العقود . ولآنه لو تعين لتحكم E‏ 
فاقتسموا جاز إلا إذا كان غيم صغير فيحتاج إلى أمر اغى ) لأنه لاولاية لم عليه ( ولا ترك اقام 
يشتركون ) كى لاتصير الأجرة غالية بتواكلهم » وعند عدم الشركة يتبادر كل نهم إليه خيفة الفوت فيرخص 
الأجر . قال ( وأجرة القسمة على عدد الرءوس عند أنىحنيفة . وقالا على قدر الأنصباء ) لأنه مؤنة الملك فيتقدر 
بقدره كأجرة الكيال والوزان وحفر الب المشتركة ونفقة المماوك المشترك. ولأنى حنيفة أن الأجر مقابل بالغييز : 
وأنه لايتغاوت » وريا يسعب الحساب بالنظر إلى القليل . وقد ينعكس الأدر فيتعذر اعتباره فيتعاق الحكم 


التجارة نى كلالو جو ه . إذ القسمة مطلةا لاتعرىعن معنى الإفراز البتة . لخلاف التجارة » فكيف تلحق إحداهما بالأخرى . 
والحق عندى أن معنى كلام المعسنف هنا هوأ:هم او تراضوا عليها جاز + لآن الق لولاء دون غيم وعدم احبر على قسمة 
نتاف الأجناس لحوف أن بى حق أحدهم على الآخر لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت فى المقاصد . وإذا تراضوا على 
ذلك فقد أسقط كل واحد منهم حقه البائى على الآخر فصحت القسمة بلا ريب» انظر إلى هذا المعنى الوجيه الواضحهل يشبه 
بما ذكره ذلك الشارح ( قو له معناه بأجر على المتقاسممين لأن النفع لمم على اللحصوص ) أقول : قوله لأن النفع لم على الخصوص 
ينا بحسب الظاهر قوله فيامر آ نفا و لن منفعة نصب القاسم تع العامة فتكون كفايته فى مالم غرما بالغنم فتأمل ف التوفيق 
( قوله وجب أن يكون عدلا مأمونا عالما بالقسمة)قال تاج الشريعة : ذكر الأمانة بعد العدالة وإن كانت من لوازمها لحواز , 
أن يكون غير ظاهر الأمانةانبى . واقتى أثره صاحب الكفاية ثم صاحب العناية. ورد هذا التوجيه بعض العلماء فى حاشيته 
على شر ح الوقاية , فإن صاحب الوقاية لما اكتى بقوله وجب كونه عدلا عالما بها قال ذلك البعض لم يقل عدلا مأمونا عالما 
( قوله لأنه أرفق بالناس و أبعد عن البمة )لأنهمى يصل إليه أجر عله عل ىكل حال لايل بأخذ الرشوة إلى البعض . وبجوز للقاضى 
أن يقسم بنفسه ويأخذ على ذلك من المتقاسمين أجرا : لكن الأولى أن لايأخذ . وهذا لأن القسمة ليست بقضاء على الحقيقة حى 
لايفترض على القاضى «باشرّها :و نما الذىيفتر ض عليه جبر الآتى على القسمة ‏ إلاأن لها شما بالقضاء من حيث ألما تستفاد بولاية 
القضاء . فإن الأجنى لايقدر على الحبر . فن حيث! آنا ليست بقضاء جاز أحذ الأجرعليبا. ومن حيث أنبا تشبه القضاء يستح ب أن 
لايأخذ . وقوله ( عدلامأمونا ) ذكر الأمائة بعد العدالة وإنكانت من لوازمها لحوازأن يكون غير ظاهرالأمانة ( قوله ولو 
اصطلحوا فاقتسموا ) يعنىلم يرفعوا الأمر إلى الحا كم بل اقتسموا بأنفسبم باصطلاحهم » فهو جائ لما أن فالقسمة معنى المعاوضة 
فكت بالترافبى کا ف سائر المعاوضات . وقوله ( كأجرة الكيال والوزان وحفر البثر المشركة ) يعنى إذا استأجروا الكيال 
ليفعل الكيل فا هو مشترك بينهم فالأجرة على قدر الأنصباء . وكذلك الوزان والحافر ( وقوله إن الأجر مقابل بالمييز » ولأنه 
لايتفاوت ) تحقيقه أن القاسم لايستحق الأجر بالمساحة ومد الأطناب والمثى على الحدود . لأنه لو استعان فى ذلك بأرياب الملك 
استوجب كال الأجر إذا قسم بنفسه » فدل على أن الأجرة ى مقابلة القسمة : ورعا يصعب الحساب بالنظر إلى القليل لأن 
الحساب يدق باوت الأنصباء ويزداد دقة بقلة الأنصباء . فلعل يبز نصيب صاحب القليل أشق » ووز أن يعسر عايه تمييز 


( قال المصتف لأنه أرفق بالناس و أبعد عن الهمة ) أقول: لمل المراد " تة الأخذ على ماهو من جنس القضاء أجرا ( قوله لأنه مى يما 
إليه أجر عله على كل حال الخ ) أقول:فيه بحث ( قوله لايميل بأخذ الرشوة ) أقول : أى لاميل لفقره . 


a 

بأصل القبيز . يمخلاف حفر البثر لآن الأجر مقابل بنقل الراب وهو يتفاو ت . وااككيل والوزن إن كان لاةقسمة قيل 
هو على الحلاف . وإن لم يكن للقسمة فالأجر مقابل بعمل الكيل وااوزن وهو يتفاوت وهو العذر لو أطاق ولا 
يفصل . وعنه أنه على الطالب دون الممتنع لنفعه و«ضرة الممتنع . قال ( وإذا حضر الشركاء عند القاضى وى 
أيديهم دار أو ضيعة واداعوا أنهم ورثوها عن فلان لم يقسمها القاضى عند أنى حنيفة حى يةيموا البينة على مو ته 
وعدد ورثته . وقال صاحباه : يقسمها باعترافهم . ويذكر فى كتاب القسمة أنه قسمها بقولم وإن کان المال 
ا مشر ك ما سوى العقار وادعوا أنه ميراث قسمه فى قولم جميعاء ولو اد عوا فى العقار أنهم اشر وه قسمه بینم ) 
مما أن اليد دليل الملك والإقرار أمارة الصدق ولا منازع لم فيقسمه ينهم كا ف المنقول الموروث والعقار 
المشترى . وهذا لأنه لامنكر ولا بينة إلا على المنكر فلا يفيد . إلا أنه يذ كر فى كتاب القسمة أنه قسمها بإقرارهم 
ليقتصر عليهم ولا يتعداه, .وله أن القسمة قضاءعلى الميت إذ الركة مبقاة على «اكه قبل القسمة . حتى لو حدنت 


با كا وقع ف الحداية» لأن الأمانة من لوازم العدالة . وقال : والتو جيه تجواز أن يكون غير ظاهرالأمانة ذا وقع ف الكذايد ليس 
بتام ٠‏ لن ظهور العدالة يستلزم ظهورها كا لاينى اه . أقول : المذكور ف المداية نفس العدالة لا ظهورها . فاستازام 
ظهورها ظهور الأمانة لايقتضى استدراك ذكر الأمانة المراد بها ظهورها . فإن قلت : فلم لاتجو زأن يراد بالعدالة ظهور ها كا 
أريد ف الأمانة حى يستغنى بد كر العدالة عن ذكر الأمانة بالكلية. قلت :إرادة ظهور العدالة من لظ العدالة خلاف الظاهر 
لاتفهم من لفظها وحده بدون القرينة أما إرادة ظهور الآمانة من لفظ الأمانة الواقعة ف الكتاب فبشرينة تقدام ذ كرالعدالة 
المستلزمة لنفس الأهانة. نعم لوقال فى الكتاب ابتداء ظاهر العدالة بدل قوله عدلاالحصل الغنى عن ذكر الأمانة » لكن مراد 


نصيب صاحب الكثير لكسور وقعت فيه فيتعذر اعتبار الكثرة والقلة فيتعلق الحكم بأصل القبيز . خلاف حفر البثر لأن الأجر 
مقابل بنقل الراب وهو يتفاوت . وقوله ( وإنلم يكن اقسمة) بأن اشتريا مكيلا أو موزونا وأهرا إنسانا بكيله ليصير الكل 
معلوم القدر( فالآجر بقدر الأنصباء وهو العذر لو أطلق ولا يفصل ) يعنى لو أطلق أبوحنيفة رحمه الله فى الحواب ‏ وقال : 
أجرة الكيال بقدر عمله سواءكان الكيل لاقمة أو لا . فالعذر له ى ذلك هو التفاوت لأن عله نى ذلك لصاحب الكثير أكثر 
فكان أصعب والأجر بقدر العمل ء حلاف القسام فإنه قد يعكس كا تقدم . و قوله ( ولا يفصل ) تأكيد وبيان . وقوله ( وعنه ) 
أى عن أنى حنيفة ( أن الأجر كله على الطالب دون الممتنع لنفعه ومضرة الممتنم, ) . قال ( وإذا حفر الشركاء عند القاضى ) الخ 
إذا حضر الشركاء عند القاضى وق أيديهم ءال وطلبوا قسمته فإما أن يكون عقارا أو غيره . فإن كان عقارا فإما أن ادعوا 
أنهم ورثوه أو اشتروه أو سكتوا عن كيفية الانتقال إليهم ٠‏ فإن كان الأول لم يقسمه القاضى حى يقيموا البينة علىموته . 
وعدد ورثته عند أنى حنيفة رحمه الله (وقالا : یقسمه‌باعاز افهم ) وإن كان الثانى قسمه بینم بالاتفاق . وإن كان الثالث قسمه 
ينهم على مانذكره . وان کان غير عقار وادعوا أنه ميراث قسمه فى قولم جميعا. مما أن الا«تناع عن القسمة إها أن يكون لشيبة 
فى الملك أو لنهمة فى دعواه أو لمنازع: للمدعى فى دعواه . ولا شىء من ذلك بمتحقق لأن اليد دليل الملك والإقرار أمارة الصدق 
والفرض عدم المنازع فيقسمه بينهم كا فى المنقول الموروث والعقار المشعرى . وطلب البينة ليس بلازم لأا لاتكون إلا على 
منكر ولا منكر هاهنا فلا تفيد إلا أنه يذ كر فى كتاب القسمة : أى فى الصك الذى يكتبه القاضى أنه قسمه باعتر افهم لثلا يكون 
حكه متعديا إلى غيرهم . ولأنىحتيفة أن القسمة قضاء على الميت . إذ الركة قبل القسمة مبقاة على ملكه . حى لو حدثت 


(قال ١‏ لصتف : و الكيل والوزن إن كان القسمة فهو على اللادف ) أقول : وهذا هوالمتامب لتعليق الحكم بأصل القييز ( قال المصتف 
وهو العذر لو أطلق لا يفصل ) أقول : والإطلاق غير مناسب للتعليق المذ كور » إلا أن يقال: الحكة لاتراعى فى كل فردء و لکن ر اعى 
فى الآنواع المضبوطة و الوزن والكيل كذلك فليتأمل + و لكن يمكن جمل المييز حكه كا لاخنى . 


= أ۳ 

الز يادة قبلها تنفذ و صاياه فيها وتقضى ديو نه منهاء لاف مابعد القسمة . وإذا كانت قضاء على الميت فالإقر ار ليس 
بحجة عليه فلا بد من البينة وهو مفيد ؛ لآن بعت الؤرثة ينتصب خضيا عن الورث + ولا مح ذلك بإقرارء کا 

فى الوارث أوالوصى المقرٌ بالدين فإنه يقبل البينة عليه مع إقراره ٠‏ حلاف المنقول لأن فى القسمة نظرا للحاجة 
إلى الحفظ . أما العقار فحصن بنفسه ٠‏ ولآن المنقول مضمون على من وقع ف بده . ولا كذلك العقار عنده . 
دوالاء الشراح تو جيه العبار ة الواقعة ى الكتاب لانى محال إفادة المعنى المقصو د هاهنا بعبار ة أخصرغا وقع فى الكتاب( قو له 
وهو «نميد لأأنبعض الور ثة ينتصب خحصا عن المورّث ولايمتنع ذلك بإقر ار ه كا فى الوارث أو الو ص المقر' بالدين فإنهتقبل البينة 
عليه ٠ع‏ إقراره ) قال بعفى الفضلاء: وأنت خبير بأنه لاآولوية لأحد الورثة بأن يكون مد عيا والآخر بكونه مدعى عليه 
فكلاها جهول . لحلاف المقيس عليه لتعينالمدعى والمدعى عليه هناك . وجوايه ظاهر فإن القاضى إذا قال لا أقسم حى 
تةي وا البينة على الموت وعدد الورثة هم يجعلون أحدهم ءدعيا ليحصل مقصودهم .إلى هنا كلامه . أقول :لا استشكاله شی ء 
ولا جوابه. أما الأول فلأن لاقاضى ولاية التعيين فى أءثال هذا المقام تحصيلا لمقصو ده فتز تفع الحهالة بتعيينه ۔وعن هذا قال 
فى الذخيرة ف بيان هذه المسئلة : فالقاضى يسمع البينة ويقسم الدار و يجعل أحد الحاضرين مدعيا والآخر مدعى عليه ٠على‏ أن 
لكل واخد من الورئة الحاضرين صلوحا لأن يكون مدعيا ى دعوئ حق نفسه على الآخر ومد عى عليه فى دعوى الآخر 
حقه عليد . فكل منبم يصير مدعيا ومدعى عليه من حيثيتين مختلفتين . و نظير ذلك أكثر من أن يحصى نى مسائل الفقه فلا 

تتو هم ابأمهالة .حينئذ أصلا. و أما النانى فلن مقتضاه أن يتوقض اسماع القاضى البينة وقسمة الدراه م بينم على جعلهم حدم على 
التعيين مدعيا ول يسمع ذلك من أحد ولم يرنى شىء من الكتب : نوما غ يعاموا معن الدعی والدعى عليه أصلا فضلا عن أن 
يعلموا ممل هذه .اللدقيقة المعتيرة فى هذه المسثلة من انتصاب الور ئة نخصاء عن المورث يقسم القاضى الدار بينهم بالا جماع بعد أن 
أقاموا البياة على وت المورث وعدد الورئة ٤‏ 
الزيادة تنفذ و صاياه فبا وتقضى ديو نه منبا . وعن هذا قالوا : إذا أوصى بجارية لإنسان فولدت قبل القسمة تنفذ الوصية فيهما 
بقدر الثلث كأنه أوصى ہما . مخلاف ما بعد القسمة فإن الزيادة للموصى له . فدل أن الركة مبقاة على ملك الميت فكانت 
القسمة قضاء على الميت فلابد له من حجة وهى إما إقرار الورئة أو بينهم » وإقرارهم ليس بحجة على الميت فلا بد من البينة . 
وقوله وهو مفيد جواب عن قولمما فلا يفيد ذلك . لأن بعض الورثة ينتصب خصما بأن يجحعل أحد الحاضرين مدعيا والآخر 
مدعى عليه . فإن قيل : كل منبما مقر بدعوى صاحبه والمقر لايصلح خصما لامدعى عليه . أجاب بقوله ولا يمتنع “ذلك : أى 
كونه حصا بسبب إقراره بلحوازاجماع الإقرار مع كونه خصما كا فى الوارث أو الوصى المقر بالديون فإنه [نما يقضى علييما 
بالبينة بديون الميت وإن كانا مقرين ببا » وهذا لآن المدعى يحتاج إلى إثبات الدين فى حقهم وحق غيره, » لآنه رما يكون 
للميت غرم دينه ظاهر ودين المقر له بإقرارالورثة لايظهر فى حقه فيحتاج إلى إقامة البينة ليكون حقه فى جميع مال الميت ويلزم 
ذلك حميع الورثة ولا يئبت ذلك إلابالبينة ( قوله بخلاف المنقول ) جواب عن قولمما كنا المنقول الموروث » وهو على وجهين 
أحدها قوله لأن ف القسمة نظرا الخ . والثانى أن المنقول مضمون على من وقع فى يده بعد القسمة وف القسمة جعله مضمونا .' 
( قوله وعن هذا قالوا : إذا أوصى بجارية لإنسان فولدت قبل القسمة الخ ) أقول :ستجىء المسئلة ىكتاب الوصية ( قوله فكانت القسمة 
قضاء عل الميت فلا بد له من حجة ) أقول :يعنى لابد القضاء من حجة (قال المصنف :فالإقرار ليس نحجة عليه فلا بد من البينة ) أقول: 
لايلزم من هذا الدليل وجوب إقامة البيئة على عدد الورثة فتأما, ( قال المصنف : وهو مفيد لآن بعض الورثة ينتصب خصما عن المورث ) 
أقول : وأنت خبير بأنه لاأولوية لأحد إلورئة بأن يكون مدعيا والآخر بكونه مدعى عليه فكلاهما مجهول» بخلاف المقيس عليه لتعين المدعى 
والمدعى عليه هناك . وجوايه ظاهر » فإن القاضى إذا قال : لاأقسم حى يقيبوا البينة عل الموت وعدد الورثة هم يجعلون أحدم مدعيا 
أيحصل مقصودهم . 


FY 


ولاف المشترى لأن المبيع لايبى على ملك البائع وإن لم يقسم فلم تكن القسمة قضاء على الغير . قال ( وإنادعوا 
الملك ولم يذ كروا كيف انتقل إلهم قسمه بينم ) لأنه ليس فى القسمة قضاء على الغيرٍ ¿ فا نهم ما أقروا بالملك 
غرم . قال رضى الله عنه : هذه رواية كتاب القسمة(وق الخامع الصغير : أرض اداعاها له 
أنها فى أيديبما وأر أر ادا القسمة لم يقسمهاحى يقما البينة أنها هما )لا حال أنيكون لغير هما . ثم قيلهوقو لای حنيشة . 


كنا هو المفهوم من كتب الفقه بأسرها ( قوله وق الخامع الصغير : أرض اد عاها رجلان وأقاما الببنة أنبا ى أيدي.ماء أر ادا القسمة 
لم يقسمهاحى يقيا البينة أنبا مهما لاحمال أن تكون لغيرهما ) قال نى العناية : أعاد لفظ الخامع الصغير لأنه يفيد أنه لايقسم حى 
يقما البينة على الملك لاحمال أن يكون ماق أيديهما م لکا لغيرهما : فإنهما لما لم يذكرا السبب احتمل أن يكون ميراثا فيكون 
ملكا للغير » وأن يكون مشترى فيكون ملكا ما لأن الأصل أن تكون الأملاك ی يد مالكها فلا يقسم احتياطا انبى . آقول : 
لامخنى على ذى فطنة سليمة أن قوله لأن الأصل أن تكون الأءلاك فى يد مالكها غير مفيد هاهنا . بل هو عمل" با مام لأن ذاك 
الأصل : أعنى کون الأملاك ئی يد مالكها يرجح کون ما فى أيديبما ملكا هما فيأبغى أن يقسم بدون إقامة البينة . مع أن جواب 
مسئلة الخامع الصغير أن لايقسم بدونما كا ترى ء فالواب أن يترك تلك المقدمة ى تعليل مسئلة الجاع الصغير . و إنما يحتاج 
إلبا فى بيان وجه رواية كتاب القسمة كا ٠رت‏ من قبل . واعر ض بعض الفضلاء على قول صاحب العناية فلن يما لما لم يذ كرا 
السبب احتمل أن يكون میراٹا إلى آخرهحيث قال : فيه حث . بل المحتمل هنا أن لايكون ملكا لمما لا إرثا ولا شراء. كيف 
ولو كان ملكا هما لتعرضا له » وبه بظهر وجه التوفيق بين الروايتين فإن فى الأولى ادعوا الماك اتبى . أقول : يمكن دفع ذلك 
بأنه إن راد أن الحتمل هنا أن لايكون ملكا مما أصلا لاغير فهو ممنوع . وقوله كيف ولو كان هلكا مما لتعرضا له غير تام . 
فإن عدم التعرض لشى ء لايناى احماله فى الواقع . وإنما ينانى تقرره وتعينه كيف ولو لم يكن للملك لمما احممال أصلا لما جاز 
أسماع البينة له ؛ وإن أراد أن ذلكأيضا محتمل هنا فهو مسلم لكن لايضر ذلك بصحة التعليلالذى ذكره صاحب العناية لأن جرد 
احمال أن يكون ميراثا وأن يكون مشترى يكى فى أن لايقسم بدون البينة احتياطا . ثم إن هذا كله على تقدير استدراك قول 
صاحب العناية لآن الأصل أن تكون الأملاك فى يد مالكها لإخلاله بالفرق بين الروايتين كا نبهنا عليه آ ننا . وأما على تقدير 
اعتباره فى تعليل رواية الحاءع الصغير كا فعله صاحب العناية فيسقط جدا ما ذكره ذلك القائل من احّال أن لايكون ملكا هما 
أصلا لدلالة ثبوت أيديهما على أن مافيها ملك هما . ويكون سبب عدم تعرضبما لكونه ملكا لما هو الاعتاد على دلالة ذلك 


وف ذلك نظر للميت ٠‏ لاف العقار عند ألى حتيفة رحمه الله فإنه لايصير مف مو نا على من وقع فى يده عنده ( و نخلاف ااشترى ) 
جواب عن قولمما والعقار المشترى على ظاهر الرواية » فقد روى عن ألى حنيفة فى غير الأصول أن القاضى لايقسمه بنهم 
وسوى بين الشراء والميراث. وجه الظاهر ما ذكره فى الكتاب أن المبيع بعد العقد لايبى عا لى ملك البائع وإنلم بقع فلم تكن 

القسمة قضاء على الغير ( قوله وإن ادعوا الملك ) هذا هو القسم الثالث الموعود ومعناه ظاهر . قال المصنف رحمه الله 
( هذه ) يعنى القسمة فبا يينهم من غير إقامة البينة ( رواية كتاب القصمة ) وأعاد لفظ اب امع الصغير لأنه يفيد أنه لايقسم حى 
بقما البينة على الملك لاحمال أن يكون مانى أيديهماملكا لیما فإنهمالما لم يذكرا السبب احمل أن يكو زمير اثا فيكو ذه لكالاغير وأن 
يكون مشترى فيكون ملكا لحماء لآن الأصل أن تكون الأملاك يد ملا کھا فلا تقسم احتياطا . قيل هذا قول أ ى حنيغة خاصة ٠‏ 
وعندهما تقسم بينهما لآنهما يقسمان فى المِراث بلا بينة فنى هذا أولى . وقيل قول الكل وهو الأصح . لأن القسمة نوعان : 

قسمة لق الملك لتكيل المنفعة » وقسمة ليق الدار لأجل ا لفظ والصيانة . والثانى فالعقار غير محتاج إليه فتعين قسمة الملك » 


( قوله فإنهما لما لم يذكرا السبب احتمل أن يكون ميراثا ) أقول :فيه بحث » بل امحتمل هنا أن لا يكون ملكا لما لاإرثا ولا شر اء »كيف 
ولو کان ملكا لما تعر ضا له ؛ وبه إيظهر وجه التوفيق بين الروايتين > إن ف الأولى ادعوا ا رد 
يعى ألميت. 


- 

وقيل قول الكل . وهو الأصح لأن قسمة الحفظ فى العقار غير محتاج إليه » وقسمة الملك تفتقر إلى قيامه ولأ 
ملك فامتنع االحواز . قال ( وإذا حضر وارثان وأقاما البينة على الوفاة وعدد الورثة والدار فى يديهم ومعهم 
وارث غائب قسمها القاضى بطلب الحاضرين وينصب وكيلا بقبض نصيب الغائب . وكذا لو کان مكان 
الغائب صي يقسم وينصب وصيا يقبض نصيبه ) لآن فيهنظرا للغائب والصغير . ولا بد من إقامة البينة ى هته 
الصورة عنده أيضا خلافا هما كنا ذكرنا ءن قبل ( ولو كانوا مشتر ين لم يقسم مع غيبة أحدهم ) والفرق أن ملك 
الوارث ملك خلافة حى يرد بالعيب ويرد عليه بالعيب فيا اشتراه الموردث أو باع ويصير مغرورا بشراء 
المورث فانتصب أحدهما حصا عنالميت فما ىيده والآخر عن نفسه فصارت القسة قضاء محضر ة المتخاصدين . 

أما الملك الثابت بالشراء ملك مبتدأ ولهذا لاير د بالعيب على بائع بائعه 


عليه فتدبر( قوله وقيل قول الكل وهو الأصح » لأن قسمة الحفظ ف العقار غير حتاج إليه وقسمة الملك تفتقر إلى قيامه ولا ملك 
فامتنع الحواز ) يعنى أن القسمة نوعان : قسمة لحق الملك لتكيل المنفعة » وقسمة لق اليد لأجل الحفظ والصيانة › والثانى 
فى المقار غير محتاج إليه فتعين قسمة الملك وقسمة الملك تفتقر إلى قيام الملك ولا ملك بدون البينة فامتنع الدوازء كذا فى العناية . 
أفول : لقائل أن يول : إن هذا التقرير يقتضى أن لاتجوز القسمة يدون البينة على قول الكل فيا إذا ادعوا الشراء أيضا 
فى العقار مع أند قد سبق أنه تجوز القسمة فيه بدو نالبينة بالاتفاق . ويقتفى أيضا أن لانجوز القسمة بدون البينة عند أنى يوسف 
وحمد أيضا فا إذا ادعوا الإرث ق العقار ومع أنه قد سبق أيضا أنهما يقولان يجوازها فيه يمجرد اعترافهم . ثم أقول : 
مجوز أن لايكون مراد المصنف رجه اللبقوله ولا ملاك ما حمل عليه صاحب العناية من أنه لاملك بدون البينة لانتفاضه بصورة 
ادعائهم الشراء على قول الكل » وبصورة ادعائهم الإرث أيضا على قولهما کا نبت عليه آ نفا » بل يحتمل أن يكون مراده 
بذلك أنه لاملك ف دعواهما : أى ل يدعيا الملك وم يتعرضا له صلا فى رواية الخامع الصغير > بل لعا ادعيا آنا فى أيديبما وأقاما 
البينة عليه » مخلاف ما مرمن رواية كتاب القسمة فإنهم ادعوا هناك صريح الملك فافر قتا فحينئذ لاانتقاض بالصورتين 
المذكور تين لأ:هم ادعوا فيبما سبب الملكمن الإرث أو الشراء»ويويد هذا ما ذكره تاج الشريعة حيث قال : قيل إنما اختلف 
الحواب لاختلاف الوضع فوضوح كتاب القسمة فبا إذا ادعيا الملك ابتداء وموضوع اللجامع الصغير فيا إذا ادعيا اليد ابتداء ٠‏ 


وقسمة الملك تفتقر إلى قيام الملك : ولا ملك بدون البيئة فامتنم الحواز . قال ( وإن حضر وارثان وأقاما البينة على الوفاة 
وعدد الورثة والدار ف يديهم ومعهم وارث غائب قسمها القاضى بعللب الحاضرين وينصب للغائب وكيلا يقبض نصيبه ) قيل 
قوله فى یدہم ومعهم وارث غائب وقع سبوا من الناسخ » والصحيح فى أيديبما » لہا لوكانت فى أيديهم لكان البعض ف يد ' 
الغائب ضرورة : وقد ذكر بعد هذا فى الكتاب وإن كان العقار فى يد الوارث الغائب أو شىء منه لم يقسم . وأجيب بأنه أطلق 
الخمع وأراد المثتى بقريئة قوله وارثان وأقاما لكنه ملتبس( وکذا ل و كان مكان الغائب صبى يقسم وينصب وصيا يقب نصيبه 
لأن فيه نظرا للغائب والصى ) لظهور نصيبهما عا فى يد الغير ( ولابد من إقامة البينة ى هذه الصورة ) يعنى فبا إذا كان معهما 
صی ( عند أنىحنيفة رحه الہ ) کا إذا كان معهما غائب ( خلافا مما كا ذكرنا من قبل ) يريد به قوله لم يقسمها القاضی عند 
ألى حنيفة حى يقيموا البينة على موته وعدد ورثته . وقال صاحباه : يقسمها باعترافهم ( ول وكانؤا مشارين لم يقسم مع غيبة 
حدم ) وإن أقاموا البينة على الشراء وذ كر الفرق بينبما وهو واضح ( قوله ويصير مغرورا بشراء المورث ) صورته : اشر ى 


( قوله ولا ملك يدون البينة فاءتنع المواز ) أقول : هما يقولان : اليد دلول املك . فلا شية فى الملك كا تقدم . وجوابه أن اليد لاتصلم 


حجة للاستحقاق بل الدفع تأمل ( قوله لكنه ملتبس ) أقول : لكان الورثة قبله . | 
( 6ه - تكلة فتح القدير حنى - ٩‏ ) 


حت 
فلا يصلح الحاضرخصما عن الغاتب فوضح الفرق (وإن كان العقار ق يد الوارث الغائب أو شىء منه لم يقسم . 
وكذا إذا كان فى يد مو دعه ¿ وكذا إذا كان فى يد الصغير ) لأن القسمة قضاء على الغائب والصغير باستحقاق 
يدهما من غير خصم حاضر عنبما . وأمين الخصم ليس بصم عنه فيا يستحق عليه . والقضاء من غير الخصم 
لايحوز . ولافرق فى هذا الفصل بين إقامة البينة وعدءها هو الصحيح كنا أطلق ثى الكتاب . قال (وإن حضر 
ارت واحد لم يقسم وإن أقام البينة ) لأأنه لابد من حضور خصمين . لأن الواحد لايصلح مخاصا ومخاصما . 
وكذا مقاسها ومقاسا ء. يخلافما إذا كان الحاضر اثنين على ما بينا ( ولو كان الحاضر كبيرا وصغيرا نصب 
القاضى عن الصغير وصيا وقسم إذا أقيمت البينة : وكذا إذا حضر وارث كبير وموصى له بالثنث فيبا وطابا 
القسمة و أقاما البينة على الميراث والوصية يقسمه ) لاجماع الاصمين الكبير عن الميت والموصى له عن نفسه . 
وكذا الوصى عن الصبى كأنه حضر بنفسه بعد البلوغ لقيامه مقامه ‏ 
وبيانه أنهما لما ادعيا الملك ابتداء واليد ثابتة ومن يده شىء يقبل قو له أنه ملكه مالم ينازعه غيره . إذ الأصل أن الأملاك فى يد 
اللاك فيعتبر هذا الظاهر وإن احتمل أن يكون ملك الغير لأنه احمال بلا دليل فيقمم بيابما بناء على الظاهر + أ١ا‏ إذا ادعيا اليد 
وأعرضا عن ذكر الملك مع حاجبما إلى بيانه فلا يقبل قولمما لأنبما طلبا القسمة من القاضى والقسمة ف العقار لاتكون إلا 
بالملك » فلما سكتوا عنه دل على أالملك ليس ما فتأكد ذلك الاحّال السابق فلا يقبل قوهمما بعد ذلك إلا بإقامة البينة ليزو ل 
' هذا الاحمال. وهذا معتى قوله لاحمال أن يكون لغيرهه) » إلى هنا كلامه فتبصر ( قو له لآن القسمة قنماء على الغائب والصغير 
باستحقاق يدهما من غير خصم حاضر عنہما ) يعنى أن فى هذهالقسمة قضاء على الغائب أو الصغير بإخراج شىء مما كان نى يده 
عن يده من غير خصم حاضر عنهما » كذا التقرير ف الكاى والمبسوط . أقول : فى هذا التعليل شىء . وهو أنه إنما يتم إذاكان 
العقار كله فى يد الغائب أو الصغير : أو كان منه شى ء زائد قدره على حصة الغائب أو الصغير من الميراث بى يد أحدهما . وما 
قبا إذا كان فى يد أحدهما من العقار شىء يساوى قدره حصة ذلك من الميراث أو يصير أقل مها فلا يتمشى فيا ذلك التعليل . 
إذ لایازم فيه القضاء على الغائب أو الصغير بإخراج شی ء ما كان فى يده عن يده بل يلزم إبقاء ماکان نی يده على يده فى صورة 
التساوى وزيادة شىء عليه ما ى يد الحاضرين فى صورة النقصان » ويحتمل أن يكون هذا هو الس فى عدم وقوخ ذكر أو 
شىء منه فى وضع المسثلة فى مختصر القدورى . فإن هذا القيد ى وضعها من زيادة صاحب المداية كا نص عليه فى غاية 
للبيان فتأمل . 


المورث جارية ومات واستولدها الوارث ثم استحقث يكون الو لد حرا بالقيمة ويرجع الوارث بها على البائع كالمورّث ( وقوله 
ولافرق هذا الفصل بين إقامة البينة وعدمها ) يعنى فبا إذا كان العقار نى يد الوارث الغائب أو شىء منه . وقوله ر كا 
أطلق فى الكتاب ) يعنى قوله لم يقسم من غير أن يذ كر إقامة البينة.وقوله ( هو الصحيح ) احترازعما ذكر نى المبسوط وإن كان 
شى ء من العقار فى بد الصغير أو الغائب لم أقسمها بإقرار الحضور حى تقوم البينة على أصل المير اث » لأن فى هذه القسمة قضاء 
على الغائب والصغير بإخراج شىء مما كان فى يده عن يده ( وإن حضر وارث واحد لم يقسم وإن أقام البيئة . لأنه لابد من 
حضور خصمين لأن الواحد لايصلح مخاصا ومخاصا ) فالحاضر إن كان خصما عن نفسه فليس ثمة خصم عن الميت وعن 
الغائب + وإن كان خصما عنهما فا عة من خاصم عن نفسه ليقع البينة بذلك ٠‏ مخلاف ما إذا كان الحاضر اثنين » والباتى ظاهر . 
( قوله يعى فيما إذا كان معهما ) أقول : تفسير لقوله أيضا ( قال المصنف : فلا يصلح الحاضر حصا عن الغائب فوضح الفرق) أقول : 
وف صورة الإرث يقوم الآخر مقام الميت » ويثبت حق الغائب على طريق التبع . 


fe — 


( فصل فيما يقسم ومالا يقسم) 
قال ( وإذا كان كل واحد من ن الشركاء ينتفع بنصمييه قم بطلب أحدهم ) لآن القسمة حق لازم فيا تحتملها 
عند طلب أحدهم على ما ناه من قبل ( وإذكان ينتفع أحدهم ويستضرٌ به الخرلقلة نصبيه: فإن طلب صاحب 
الكثير قسم . وإن طلب صاحب القايل لم يقسم ) لأن الأول ينتفع به فیعتبر طلبه ٠‏ والثانىمتعنت فى طلبه فلم 
يعتير اللي ا ا بريد الإضرار بغير ه والآخر ير ضى بضرر نفسه . 
وذكر الحاكم الشبيد فى مختصره أن أيهما طلب القسمة يقسم القاضى » والوجه اندرج في فها فيا ذكرناه . والأصح 
المذ كور فى الكتاب وهو الآأوا ل ( وإن كان كل واحد مما يستضر لصغره 
( فصل فيا يقسم وما لا يقسم ) 
اما تنوعت مسائل القسمة إلى مايقسم وما لا يقسم شرع ف بيانهما نى فصل على حدة ( قوله والأصح المذكور فق الكتاب 
ودو الأول ) لأن رضا حاحب القليل بالتزام الضرر لا يلزم القاضى شيئا . وما الملزم طلب الإنصاف من القاضى وإيصاله 
إلى منفعة ملكه . وذلك لايوجد عند طلب القليل ء كذا فق العناية ومعراج الدراية . وهو المذكور ف الذخيرة » وزاد عليه 
فى النباية والكفاية أن يقال : ألا ترى أن كل واحد منهما إذا كان لاينتفع بنصربه بعد القسمة وطلبا جميعا القسمة لم يقسمها 
القاضى بيذبما ٠‏ فكذلك إذا كان الطالب من لاينتغع بنصيبه بعد القسمة اننبى . أقول : هذه الزيادة تخالف ما سیاتی فى الكتاب 
بقوله وإن كان كل واحد منہما يستضر لصغره لم يقسمها إلا بتراضيهما . فإنه يدل على أن القاضى يقسمها عند تراضى 
الشريكين وطليهما القسمة » وقد صرح به المصنف هناك حيث قال : ويحوز بتراضيهما لأن الحق مما وهما أعرف بشأنهما » 
أما القاضى يعتمد الظاهر انهى . ثم إنك لو تأملت حق التأمل وجدت نوعا من التدافع بين أصل ماذكروا فى وجه أصمية 


35 .سسسب ہہ ر ہہ د 


( فصل فیا يقسم وما لا يقسم ) 

لما تنوعت مسائل القسمة إلى مايقسم وما لايقسم بينهما فقال ( وإذاكان كل واحد من الشركاء ينتفع بنصيبه الخ ) إذا 
طلب أحد الشركاء القسمة فإها أن ينتفع كل بنصربه أو بعضهم أو لاينتفع منهم أحد ٠‏ فإن كان الأول قسم القاضى بطلب أحدهم 
جبرا على من أن ( لن القسمة حق لازم فيا يحتملها عند طلب أحدهم على مأبيناه ) يريد به قوله إذا كانت من جنس واحد 
أجبر القاضى على القسمة عند طلب أحد الشركاء لأن فيه معنى الإفراز لتفاوت المقاصد والبادلة مما يجرى فيه الحبر كقضاء 
الدين إلى آخره . وإن كان الثانى فإن طلب صاحب الكثير قسم . وإن طلب صاحب القليل لم يقسم لما ذكره من الفرق ى 
الكتاب . وذكر الحصاص على قلب هذا وهو أن يطلب صاحب القليل القسمة ويأنى صاحب الكثير ووجهه ظاهر ( وذكر 
الحا كم ف مختصره أن أيہما طلب القسمة يقسم القاضى والوجه اندرج فيا ذكرناه ) لن دليل القول الأول دليل أحد الحانبين 2 
ودليل قول الحصاص دلیل الخانب الآنحر ( والأصح هو المذكور ف الكتاب ) أى القدورى ( وهو الأول ) لن رضا صاحب 
القليل بالنزام الضرر لايلزم القاضى شيئا وإعا المثزم طلب الإنصاف من‌القاضى وإيصاله إلى منفعة : وذلك لايوجد عند طلب 
صاحب القليل ( وإن كان ) الثالث بأن كان المشترك بينهما بيتا صغيرا ( يستضر ) كل منهما بالقسمة وطلب أحدهما القسمة 


( فصل فيا يقسم وما لا يقسم ) 


( قوله وذكر الحصاص عل قلب هذا ¢ وهو أن يطلب صاحب القليل القسمة الخ ) أقول : فىعبارته مساعة » والأظهر أن يقول : 
وهو أن يقسم بطلب صاحب القليل وإباء صاحب الكثير » ولا يقسم بطلب. صاحب الكثير وإياه صاحب القليل , 


2 


م يقسمها إلا بتراضيهما ) لآن احبر على القسمة لتكميل المنفعة . وق هذا تغويبا ٠١‏ وتجوز بتراضيبما لآن الحق 
هما وهما أعرف بشأنهما » أما القاضى فيعتمد الظاهر: . قال ( ويقسم العروض إذاكانت هن صنف واحد ) لأن عند 
انحاد الاس يتحد المقصود فيحصمل التعديل فى القسمة والتكيل ر يقسم الحاسين بعقب,ما ف بعقى ) 
لأنه لااختلاط بين الحنسين فلا تقع القسمة تمييزا بل تقع معاوضة . وسبياها التراضى دون جبر القاضى 
( ويقسم كل مكيل وموزون كثير أو قايل , والمعدود المتقارب وتيرالذهب والفضة والحديد والنحاس والإبل 
بانفرادها والبتر والغنم ولايتقسم شاة وبعيرا وبرذونا وحمارا ولا يقسم الأوانى) لأنبا با تاف العساحة التحقت 
بالأجناس الختلفة ررضو اك اللزو O RC‏ الضرر 
إذ هی لاتتحقق إلا بالقطع ( ولا : ثوبين إذا اختلفت قيمبما ) لما بينا › لاف ثلاثة أن ثواب إذا جعل ثوب 
بثوبين أوثوب وربع ثوب بثوب وثلاثة أرباع ثوب لآنه قسمة البعض دون البعض و ذلك جائز (وقال أب <نيفة 
3 الرقيق وال1واهر ) لتفاومما ( وقالا : يقسم الرقيق ) لانحاد الحنس 5ه ف الإبل واأغتم ورقیق 
. وله أن التفاوت ى الآدمى فاحش لتفاوت المعافى الباطنة قصار كالماس الختلف حلاف الروانات 


7 التفاوت فيها يقل عند اتاد االجنس + ألا ترى أن الذكر والأننى من بنىآدم جاسان ومن الحيوانات جاس 
المذكور ى الكتاب أولا وبين ذاك التعليل الذى ذكره المصنف بقوله لأن الحق لما إلى قوله أما القانى يعتمد الظادر فتأمل 


لم يقسمها إلا بتراضيهما لأن امبر على القسمة لتككيل المنفعة وى هذا تفويتبا : وتجوز بتراضيبما لأن التق فما ودا أعرف 
بشأنهما أما القاضى فيعتمد الظاهر ويقسم العرو وض إذا كانت من صنف واحد ) كالثياب مثلا : يعنى به جر غل ذاك +الآن 
فى حق التراضى لايشترط اتاد الصنف ر لأن عند انحاده يتحد المقصود فيحصل اللعديل فى القسمة والتكيل فى اأنفعة. ولا 
يقسم الحنسين بعضبما فى بعض لعدم الاختلاط بين الحنسين فلا تقع القسمة تمييزا بل تقع معاءضة وسبيلها الترافى دون جبر 
القاضی ) وقوله ( ه ويقمم القاضى کل مكيل وموز ون الخ ) ظاهر . وقوله ( ولا يقسم شاة وبعيرا ) يعنى لايقسم جبرا فى هذه 
الأشياء قسمة حع بأنيجمع نصيبب أحد الو, رثة فى الشاة خاصة ونصيب الآخخر فى البعير خاصة ٠‏ بل يسم الشاة بيذم جميعا على 
مايستحقون هنباء وكذلك فى البعير وغيره والأوافى المتخذة من أصل واحد كالإجانة والقمقم والطشت اطشت المتخذة من فر هلحقة 
بمختلفة الحنس فلا يقسمها القاضبى جيرا : وكذلك الأثواب المتخذة من القطن أو الكنان إذا اختلفت بالصنعة كالتباء والحبة 
والقميص ( ويتسم الثياب ا : ولا يقسم ثوبا واحدا لاشهال القسمة على الفمرر ) ببب القطع لان فيه 
إتلاف جزء فلا يفل القاشی مع كراهة بم بعض الشركاء . فإن ر ضيا بذلك قسمه بينبما ( ولا ثوبين إذا اختلفت قيميما لما ينا ) 
يعنى ماتقدم ءن قوله بل تقع معاوضة وسبيلها التراضى E‏ 0 َّ الأركسء 5 
والدراهم لم تكن مشتركة فير د عليها القسمة فكان معاوضة ( لاف ثلائة أثواب إذا جعل ثوب يئوبين: ) د يعنى إذا کان قيمة 
الثوب الواح مثل قيمة التوبين وأراد أحدها القسمة وأى وأنى الآخر يقسم القاضى بينهما ويعطى أحدحما ثوبا والآخر ثوبين ( وكذ 

إن استقام أن يجعل ثوب أحد القسمين ثوبا وربع ثوب والآخر ثوبا وثلاثة أر باع ثوب ) فإنه يقسم پینسا ويترك النو ب الثالث 
مشتركا بینہما على ذالثالو جه ( لأنه قسمة البعض دون البعض وذلك جائز ) لأنه تيسر عايه المييز نى بعض المشتر لد در 
ذلك فى الكل قسم الكل عند طلب بعض الثير كاء فكذلاك ى البعض ٠‏ وما أمة معاوضة تحتاج إلى التراضى ( وقال أبوحنيفة 
رحمه الله : لايقسم الرقيق والجواهر لتفاو-بما ) الرقيق إذا كان بين اثنين وطالب أحدهما القسمة فلا إخلو إها أن يكون الرقيق 
( قال المسنف : ل يقسمها إلا بتر افا ) أفول : تخالف نلا فى شرح الكنز لزيلعى ( قوله ويقسم العروضس إذا كانت من صنف واحد 
كالتياب مثلا : يعنى به تجير على ذاك. لآن فى سق التراضى لايشتر ط اتاد الصنف لآن عند اتعاده الخ ) أقول: قو له لأن فى حت الثر اض 
الخ نعلي لقوله يعى به جر الخ ٠‏ وقوله لأن عند اتماده الخ تعليل لقوله ويقمم العروض الخ . 


الع 

واحد ء إخلاف المغائم لآن حق الغائمين فى المالية حى كان للإمام بيعها وقسمة ثمنها وهنا يتعلق بالعين والمالية 
حيعا فافترقا . وأما الجواهر فقد قيل إذا اختلف الحنس لايقسم كاللآلى* واليواقيت . وقيل لايقسم الكبار منها 
لكثرة التغاوت . ويقسم الصغار لقلة التفاوت . وقيل يجرى الحواب على إطلاقه لأن جهالة الجواهر أفحش من 
جهالة الرقيق ؛ ألا ترى أنه لو تزوج على لؤلؤة أو ياقوتة أو شالع عليها لاتصحالنسمية » ويصح ذلك على عبد 
فاولى ان لاجر على القسمة . قال ( ولا يقسم حمام ولا يئر ولارحى إلا ينراضى الشركاء » وكذا الحائط بين 
الدارين ) لأنبا تشتمل على الضرر فى الطرفين ءإذ لايبى كل نصيب منتفعا به انتفاعا مقصودا فلا يقسم القاضى 
لاف التراضى لما بينا . 

( قوله ولا يقسم حام ولا بثر ولا رحى إلا برضا الشركاء ) قال صاحب العناية : والأصل نى هذا أن الحبر فى القسمة [ا يكوذ 
عند انتفاء الضرر عنما بأن يبى نصيب كل مما بعد القسمةمنتفعا به انتفاح ذلكالحنس وى قسمة الحمام والبئر والرحى ضرر 
فما أو لآحدها فلا يقسم إلا بالتراضى انبى . أقول : تقرير الأصل بهذا الو جه ليس بسديد. إذ قد تقرر فا مر أنه إذا كان 
أحد الشركاء ينتفع بنصيبه والآخر يستفر بنصيبه لقلته فإن القاضى يقسم بطلب صاحب الكثير فقط على القول الأصح الم كور 
فى الكتاب . وبدالب صاحب القليل فقط على ما ذكره على الحعساص . و بطلب كل واحد منہما على ماذكره الحا كم الشهيد . 
وعلى كل واحد من الأقوال الثلاثة المذكورة ينتقض ذلك التقرير بتلك المسئلة كا لايخنى على ذى مسكة . فالصواب الموافق 
لقول المصنف نى التعايل لأنه يشتمل على الضرر فى الطرفينالخ أن يقتصر فى بيان أصل هذه المسائل على لزوم الضرر لكل 
مع شى ء آخر يصح فيه القسمة جبرا كالغ والثياب أو لايكون . فإن كان فالأصح القسمة فى قولم جميعا على الأظهر » أما 
عندهما فظاهر » وأما عند أنى حنيفة فيجعل الذى مع الرقيق أصلا فى القسمة جير! ويجعل الرقيق تابعا له ى القسمة ؛ وقد يثبت 
الحكم لشیء تيا وإن لم يثبت قصداكالشرب ف البيع والمتقولات فى الوقف » وإن لم يكن فإن كانوا ذكورا وإناثا لايقسم 
إلا برفباهما . وإن كانوا ذكورا أو إناثا لايقسم القاضى بینہما فى قول أنى حنيفة رحمه الله ولا يجبرهما على ذلك . وقال 
احياه : یر ها على القسمة لاتحاد الحنس كا نى الإبل والعتم ورقيق المغتم . ولأبى حنيفة أن التفاوت ئی الآدی فاحش 
لتفاوت العائى الباطنة كالذهن والكياسة » لأن من العبيد من يصلح للأهانة » ومنهم من يصلح للتجارة » ومنهم من يصلح 
الفروسية وغير ذاث. فى جمع نصيب كل واحد مهم فى واحد فإنه سائر المنافع فلم يكن ذلك قسمة وإفرازا » بحلاف الحيوانات 
لأن انغاوت فيا يقل عند اتحاد الاس ألا ترى أن الذكر والأنثى من بنى آدم جنسان ومن سائر الحيوانات جنس واحد 
( تخلاف المغائم ) جواب عن قولمما ورقيق المغمء وذلك ( لأن حق الغائمين فى المالية حى كان للإمام بيعها وقسمة نبا 
وهاهنا يتعلق بالعين والمالية فافترقا ) فإن قيل : لو تزوج أو خالع على عبد صح فصار كسائر الحيوانات فليكن ف القسمة 
كذلك .أجيب بأن القسمة تحتاج إلى الإفراز ولا بتحقق فى القسمة. مخلاف ماذ كرتم فإنه لايحتاج إليه ( قوله وأما المواهر الخ ) 
وافسح . قال( ولا يقسم حام ولا يئر ولا رحى) والأصل فى هذا أن الحبر ف القسمة إنما يكون عند انتفاء الضرر عنبما بأن 
بى نصيب كل منبما بعد القسمة «تتفعا به انتفاع ذلك الحنس ٠‏ وق قسمة البئر والحمام والرحى ضرر لما أو لأحدهما فلا 
يقسم إلا بالتراضى . ومن المشايخ من قال : القاضى لايقسم عند الضرر لآنه لم ينصب متلفا » لكن لو أقتسم لم بمنعهما عن 
ذلك وکلامه وافضخ . وقوله (لما بينا) إشارة إلى ماذكره ی أول هذا الفصل بقوله وإن كان کل واحد يستضرلصغره لم يقسمها 
( قوله أو لأحدها ) أقول :لايناسب الشروح مع أنه قد سبق أنه إذا انتفع أحدها بنصيبه دونالآخر يقمم بطلب صاحب الكثير فليتأمل 
( قوله وقوله لما بينا إشارة إل ما ذكره فى أول هذا الفصل بقوله وإن كان كل واحد الخ ) أقول : بل إشارة إلى دليل تلك المسثلة ٠‏ 
أو إلى قوله لأن الحق لما الخ فتأمل . ْ 


IN 
قال ( وإذا كانت دور مشتركة فى.مصرواحد قسم كل دار على حدتها فى قول أنى حنيفة . وقالا: إن كان الأصاح‎ 
. قسمة بعضها فى بعض قسمها ) وعلىهذا الحلاف الأقرحة المتفرقةالمشتركة .مما أا جنس واحد اسيا و صورة‎ 
. ونظرا إلى أصل السكنى أجناس معنى نظرا إلى اختلاف المقاصد . ووجوه السكنى فيفوض الر جيح إلى القاضى‎ 
وله أن الاعتبارللمعنى وهوالمقصود .ويختلف ذلك باختلاف البلدان وا محال" و الخيران والقرب إلى المسجد والماء‎ 
اختلافا فاحشا فلا بمكن التعديل فى القسمة ولهذا لالجوز التوكيل بشراء دار . وكذا لو تزوج على دار لاتصح‎ 
التسمية "كما هو الحكم فيهما فى الثوب مخلاف الدار الواحدة إذا اختلفت بيو ا . لأن فى قامة كل بيت على حدة‎ 
ضررا فقسمت الدارقسمة واحدة . قال رضى الله عنه : تقييد الوضع فى الكتاب إشارة إلى أن الدارين إذا كانتا‎ 
فى مصرين لاتجتمعان ف القسمة عندهما 5 وهو رواية هلال عنما . وعن محمد أنه يقسم إحداتها ى الأخرى‎ 
والبيوت فى محلة أوحال تقسم قسمة واحدة لأن التفاوت فيا بينها يسير . والمنازل المتلازقة كالب ت التبارنة‎ 
کالدور لآنه بين الدار والبيت على ما مر من قبل فأخذ شبها من كل واحد . قال ( وإں كانت دار وضيعة أو‎ 
دار وحانوت قمم كل واحد منبما على حدة ) لاختلاف انس . قال رضى الله عنه : جعل الدار واللمانوت‎ 
جنسين » وكذا ذ كر المحصاف . وقال فى إجارات الأصل : إن إجارة منافع الدار با لحانوت لاتجوز . وهنا يدل‎ 
. على أنهما جنس واحد . فيجعل فى المسئلة ر وايتان أو تبنى حرمة الربا هنالك على شبة الجانسة‎ 
واحد من الشركاء : ويجعل ذلك مدارا لعدم الحبر القسمة ( قوله وإن كانت دار وضيعة أو دار وحانوت قسم كل واحد‎ 
مهما على حدة لاختلاف الحنس) قال المصنف : جعل الدار والحانوت جنسين . وكذا ذكر العاف . و قال ي إجارات‎ 
الأصل : إن إجارة منافع الدار بالحانوت لا جوز . وهذا يدل علىأنهما جنس واحد . فيجعل نى المسثلة روايتان أو تإنى حرهة‎ 
. الربا هنالك على شببة الجانسة . واستشكل التوجيه الثانى صاحب الكانى حيث قال : وقيل ها ##تلفان جنا رواية واحدة‎ 
والفساد عة يشببة الجانسة باعتبار انحاد منفعنهما وهو السكنى . كذا ذكره ف المداية. وهو مشكل لأنه يوادى إلى اعتبار شببة‎ 
الشبهة والشببة هى المعتيرة دون النازلة عنها. وقد قال شمس الأمةالحلوانى :إما أن يكون فى المسئلة روايتان أو يكون من مشكلات‎ 
هذا الكتاب . إلى هنا كلام صاحب الكاق. وأوضح إشكاله صاحب العناية ثم أجاب عنه حيث قال: واستشكل كلامه هذا‎ 
لأنه يوؤدى إلى اعتبار شببة الشببة» فإن الحفس إذا اتحد كان يمتزلة مبادلة لى ء إجنسه نسيئة . و بابلانس يحرم النساء عندنا‎ 
, وى ذلك شبية الرباء فإذا اعتبرت شببة الحنسية كان ذلك اعتبارا لشبية الشبية . والمعتير الشبرة دون النازل عا‎ ٠ كا تقدم‎ 


إلا ببراضيهما ( قوله وإذاكانت دور مشتركة ) هاهنا ثلائة فصول : الدور . والبيوتٌ . والمنازل . فالدور متلازقة كانت أو 
متفرقة لاتقسم عنده قسمة واحدة إلا بالتراضى ٠‏ والبيوت تقسم مطلقا لتقار يها فى معنى السكتى ٠‏ والمنازل إن كانت مبتمعة 
فی دار واحدة متلازقا بعضها ببعض قسمت قسمة واحدة وإلا فلا سواء كانت فى محال أو دار واحدة بعضبا فى أدناها 
وبعضها فى أقصاها » لآن المتزل فوق البيت دون الدار فالمنازل تتفاوت ف معتى السكنى . ولكن التفاوت فبا دون التفاوت 
ف الدور فهى تشبه البيوت من وجه والدور من وجه . فلشببها بالبيوت قلنا إذا كانت ٠تلازقة‏ تقسم قسمة واحدة . لآن 
التفاوت فيها يقل ف مكان واحد ٠‏ ولشبها بالدور قلنا : إذاكانت ف أمكنة متغرقة لاتقسم قسمة واحدة . وهما بىالفصول 
كلها يقولان : ينظر القاضى إلى أعدل الوجوه فيمضى القسمة على ذلك . وقوله ( على مامر ) يعتى نى باب الحقوق من كتاب 
البيوع ( قوله وإن كانت دار وضيعة أو دار وحانوت الخ ) واضح إلا ما نذكره » إنما حص الحصاف بالذ كر لآن هذه 
المسئلة لم تذ كر ق كتاب محمد ولا ذكرها الطحاوى ولا الكرخى رحهما الله. وقوله ( إن إجارة منافع الدار بالخانوت ) أى 
بمنافع الحانوت . لأنه لو جعل نفس احانوت أجرة نافع الدار صح.. وقوله ( أو تبنى حرمة الربا هنالك ) أى ى إجارات 
الأصل ( على شببة المجانة ) يعنى إن كانت منافع الدار ومنافم الحانوت مختلفة رواية واحدة تحمل حرمة الربا هنالك على 
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(فصل ف كيفية القسمة ) 
وقد قال شمس الأئمة الحلوانى : إما أن يكون ف المسئلة روايتان أو يكون من مشكلات هذا الكتاب . ويمكن أن يقال : 
لا إشكال فيه . لأن المراد بشببة الجانسةالشبة الثابتة ها لأنه قال جنس واحد فكيف يقول بشبية الجانسة انب ى كلامه . أقول : " 
فى الحواب خطل . إذ لوكان المراد بشببة الجانسة الشببة الثابتة بنفس المجانسة لما تم التوفيق بين مسئلتنا ومسئلة إجارات الأصل 
بتو له أو تبنى حرمة الربا هنالك على شببة المجانسة .إذ يصير مدار مسئلةإجارات الأصلحينتذ على اتحاد الدار والحانوت فى الخنس 
وماءار مسئلتنا على اختلافهما فى الحنس قطعا . فتتناقضان . والمصنف قصد التوفيق بذلك فنشأ منه الإشكال المذكور . ثم إن 
قر ل. لأنه قال جنس واحد فكيف يقول يشببة الجانسة ليس يسديد . إذ لم بقع التصريح ىإجارات الأصل بأن قال جنس واحد . 
ولو وقع كان المراد كجنس واحد على طريق التشبيه البليغ حذف أداة التشبيه على ماعرف فلا ينافى القول بشببة المجانسة كما 
لاخ . قال بعضس الففسلاء ى تفسير معنى قول صاحب العناية . لأن المراد بشببة افباتة الشية ااب بها : يعنى أنبما متحدا 
الاس نظرا إلى أصل السك نى فتبنى حر مة الربا عليه ومختلفاه نظرا إلى اختلاف المقاصد فاعتير ذلك فى القسمة فليتأمل انتهى . 
أقول : ليس ذلك عستقم ء . لآن المعنى الذى ذكره مع كونه غير مستفاد من عبار ة صاحب العناية أصلا لايصح أن يراد هاهنا 
أ أولا فلأنه لايدفع الإشكال المذكور . إذ حاصله أن اتحادها نى الحنس غير مقررء بل هناك شما الانحاد والاختلاف 
ی الحاس من جهتين ن فكان فى المنسية شبة قيثول بناء حرمة الريا على ذلك إلى اعتبار شببة الشببة كا عرفت فيا مر . وأما ثانيا 
فلأن ماذكره من اتحاد الحنس نظرا إلى أصل السكنى واختلافه نظرا إلى اختلاف المقاصد متحقق ى الدور المشركة ى مصر 
واحد أيضا . فبئاء على أصل ذلك خالف أبا حنيفة صاحباه هناك فقالا : إن كان الأصلح لم قسمة بعضها فى بعض قسمها 
القاضی كا مر ئی الكتاب : فلو كان المراد فى مسئلتنا ماذكر لما وافق الإمامان أباحنيفة هاهنا فى وجوب قسمة كل واحد 
على حدة . واتفاقهم فى هذه المسثلة مع کونه منفهما من عدم بيان لحلاف فيهاى الكتاب منصوص عليه فى البدائع حيث قال 
فيه : أما دار وضيعة أودار وحانوت فلا يجمع بالإحاع بل يقسم كل واحد على حدته لاختلاف الحنس انهى , 
( فصل ى كيفية القسمة ) 
لما فرغ من بیان مايقسم وما لا يقسم شرح الاو 0 


شيبة المجانسة بين متافم الدار والحانوت لاتحاد أصل السكى المقصود منهما . واستشكل كلامه هذا لأنه يوادى إلى اعتبار شبهة 

الشببة . فإن الحنس إذا احد كان عيز لة مبادلة الشى ء نجنسه نسيئة ٠‏ وبا نس يحرم النساء عندنا کا تقدم . وأى ذلك شية الربا 

فإذا اعتبر ت شببة الحنسية كان ذلك اعتبارا لشببة الشببة ٠‏ والمعتبر الشببة دون النازل عنها . وقد قال شمس الآثمة الحلوانى رحمه 

الله : إما أن يكون ف المسئلة روايتان» أويكوذمن مشكلات هذا الكتاب . وبمكن أنيقال :لا إشكال فيه لأن المراد يشببة الجانسة 

الشببة الثابتةمها لأنه قال جنس واحد فكيف يقول يشببة الجانسة . ووجه آخر ف التوفيق أن يراد باختلاف الحنس الاخحتلاف 

من حيث اختلاف الذات . فلا جوز القسمة الواحدة ١‏ و بانحاده الاحاد ق النفعة وهى السكنى فتمتنع الإجارة لشببة الربا . 
( فصل ق كيفية القسمة ) 


لما فرغ من بیان ما يقسم وما لايقسم بين كيفية القسمة فبا يقسم لآن الكيفية صفة فتتبع جواز أصل القسمة الذى هو 
' ( قوله واستشكل كلامه ) أقول: هذا والكانى ( قوله و يمكن أن يقال) أقول : يعنى فى جواب الاستشكال ( قوله لأن المراد يشبة الجائسة 
الشببة الثابتة ها ) أقول : یع أنهما متحدا المنس نظرا إلى أصل البكى »فبى حرمة الربا عليه»و ممتلفا الحنى نظرا إلى اختلاف اللقاصه 
فاعتر ذقك أى القسمة فليتأمل . 

( فصل ى كيفية القسمة ) 


mE ° 

قال ( وينيغى لتقامم أن بصور مابقسمه) لیکنه حفظه (و يعدله ) يعنى يسو یه على سهام القسمة ویر وی يعزله ؛ 

أى يقطعه بالقسمة عن غيره ( ويذرعه ) ليعرف قدره ( ويقوم البناء ) لحاجته إليه فى الآخرة ( ويفرز كل نصيب 
عن الباق بطريقه وشربه حى لا يكون لنصيب بعضهم بنصيب الآخر تعلق ) فتنقطع المنازعة ويتحقق معنى 
القسمة على العام ( ثم يلقب نصيبا بالأول » والذى يليه بالثانى والثالث على هذا ثم خرج القرعة . قن حرج اسه 
أولا فله السهم الأول . ومن خرج ثانيا فله السهم الثانى ) والأصل أن ينظر فى ذلك إلى أقل الأنصباء . حى إذا 
كان الأقل ثلثا جعلها أثلاثا » وإن كان سدسا جعلها أسداسا لمكن القسمة . وقد شرحناه «شبعا فى كفاية 
المتبى بتوفيق الله تعالى . وقوله نى الكتاب : ويفرز كل نصيب بطريقه وشربه بيان الأفضل . فإن ) 
يفعل أو لم یکن جاز على مانذكره بتفصيله إن شاء الله تعالى . والقرعة لتطييب القلوب وإزاحة َة الميل . 


الذى هو الموصوف ( قوله والقرعة لتطبيب القلوب وإزاحة “بمة الميل ) قال الشراح : هذا جواب الاستحسان. والقياس 
يأباها لأن استعمال القر عة تعليق الاستحقاق إخر وج القرعة وهو ى معنى القمار والقمار حرام . وهذالم يجوز علسانا استعسالها 
فى دعوى النسب ودعوى الملك وتعيين العتق أو المطلقة: و لكنا تركنا القياس هاهنا بالسنة والتعامل الظاهر من لدن ر سول الله 
صلى الله عليه وسلم إلى يومنا هذا من غير نكير «نكر . وليس هذا فى معى القمار . لأن أصل الاستحقاق نى القمار يتعلق با 
يستعمل فيه » وفيا نحن فيه لايتعلق أصل الاستحقاق خر وج القرعة . لأن القاسم لو قال أنا عدلت فى القسمة فخا أنت هذا 
الحانب وأنت ذاك الحانب كان مستقما إلا أنه ربا ينبم ى ذلك فيستعمل القرعة لتطبيب قلوب الشركاء ونى “بمة الميل عن نفسه 


الموصوف . قال ( وينبغى للقاسم أن يصوّر مايقسمه ) إذا شرع القاسم نى القسمة ينبغى أن يصور ما يقسمه بأن يكتب على 
كاغدة إن فلانا نصيبه كذا وفلانا نصيبه كذا ايكنه حفظه إن أراد رفع تلك الكاغدة إلى القاضى ليتولى الإقراع بينم بنفسه 
( ويعدله يعنى يسويه على مهام القسمة . وير وى يعزله : أى يقطعه بالقسمة عن غير ه ويذرعه ليعرف قدره ويقوم البناء الحاجته 
إليه ئى الآخرة ) إذ البناء يقسم على حدة . فر يما يقع فى نصيب أحدهم شىء منه فيكون عالما بقيمها ( ويفرز كل نصيب عن 
الباق بطريقه وشربه ) إن أمكن ذلك لينتقطع التزاع ويم معنى القسمة ( ثم يلقب نصيبا بالأول والذى يايه بالثانى والثالث إلى 
أن تفرغ السبام ويكتب أسماعهم و يخرج القرعة . فن حرج اسمه أولا الخ ) قال الإمام هيد الدين ر حه الله : صورته أرض بين 
جماعة لأحدهم سدسما وللآخرثلها وللآخر نصفها جعلها ستة أسيم . ويلقب الخزء الأول بالسبم الأول والذى يايه بالثانى 
والثالث على هذا » ثم يكتب أسماءهم ويجعلها قرعة ثم يلقيها فى كه . فن خرج اسمه أولا فله السبم الأول . فإن كان ذلك 
صاحب السدس فله الخزء الأول » وإن كان صاحب الثلث فله الحزء الأول والذى يليه» وإن كان صاحب النصف فله الحزء 
الأول واللذان يليانه ( قوله وقوله نى الكتاب ) واضح . قوله ( والقرعة لتطبيب القلوب ) جو اب الاستحسان . والقياس يأباها 
لأنه تعليق الاستحقاق بحر وج القرعة وذلك قمار ولذالم تجوز علمانا استعمالها ئى دعوى النسب ودعوى المال وتعبين المطلقة . 
ولكن تركناها هاهنا بالتعامل الظاهر من لدن رسول اله صلى الله عليه وسلم إلى يو منا هذا من غير نكير . ولیس فى معنى القمار 
لن أصل الاستحقاق فيه يتعلق بما يستعمل فيه . وأما ما نحن فيه فليس كذلك ٠‏ لأن القامم لو قال أنا عدلت فى القسمة فخذ 
أنت هذا ابحانب وأنت هذا ابلانب كان مستةيا » إلا أنه رما يّبم فى ذلك فيستعمل القرعة لتطييب قلوب الشركاء وثى ية 
اميل عن نفسه وذلك جاثر ؛ ألا ترى أن زكريا عليه السلام حيث استعمل القرعة مع الأحبار فى ضم مري إلى نفسه مع علمه 
( قوله بأن يكتب عل كاغدة الخ ) أقول : هذا ليس يصلح تفسيرا لتصوير ما يقمم كا لايخ ( قوله صورته أرض بين هاعة الخ ) 
أقول : فيه نقض ( قوله وليس فى ممى,القمارلآن أصل الاستحقاق فيه ) أقول : الفسمير فى قوله فيه راجم إلى القمار ( قوله ألا ترى أن 
زكريا عليد اللام ) أتول : الظاهر أن يقال : آلا يرى إلى أن الخ 
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حى لوعين لكل منبم نصيبا من غير إقراع جاز لأنه فى معنى القضاء فيملك الإلزام . قال (ولا يدحل فى القسمة 
الدراهم والدنائير إلا بتراضيهم لأنه لا شركة ف الدراهم والقسمة من حقوق الاشتر اك » ولأنه يفوت به التعديل 
ف القسمة 2 احدهما يصل إلى عين العقار ودراح الآخر فى ذمټه ولعلها للاتسام له ( وإذا كان رض وبناء؛ فعن 
أى يوسف أنه يقسم كل ذلك على اعتبار القيمة ) لآنه لايمكن اعتبار المعادلة إلا بالتقويم . وعن ألى حنيفة أنه 
يقسم الأرض بالمساحة لآنه هو الأصل فى الممسوحات,. ثم يرد من وقع البناء ف نصيبه أو من كان نصيبه أأجود 
دراه, على الآخرحى يساويه فتدخل الدراهم فى القسمة ضرورة كالآخ لا ولاية له ق المال ٠‏ ثم يملك تسمية 
الصداق ضرور ة التزويج . . وعن محمد أنه يرد على شريكه بمقابلة البناء مايساويه من العرصة . وإذا بى فضل 
ولم يعن تحتقيق الدسوية بأن كان لاتى العرصة بقيمة البناء فحينئذ يرد الفضل دراه . لأن الضرورة فى هذا القدر 
فلا يترك الأسل إلا بها ٠‏ وهذا يوافق رواية الأصل . قال ( فإن قسم بينم ولأحدهم مسيل فى نصيب الآخر أو 
طريق لم يشترط فى القسمة . فإن أمكن صرف الطريق والمسيل عنه ليس له أن يستطرق فى نصيب الآخر لأنه 

أمكن نحقيق معنى القسمة من غير ضرر 


وذلك جائز ؛ ألايرى أن يونس عليه السلام نى مثل هذا استعمل القرعة مع أصجاب السفينة كا قال الله تعالى - فساهم 
فكان من المدحضين ‏ وذلك لأنه على أنه هو اللقصود . ولكن لو ألى نفسه فى الماء ريما نسب إلى مالا يليق بالأنبياء فاستعمل 
القر عة لذاك . وكذلك زكريا عليه السلام استعمل القرعة مع الأحبارى ضم مریم إلى نفسه مع علمه بکو نه أحق بها منهم لكون 
خالها عنده تطيييا لقلوبہم کا قال الله تعالى ‏ إذ يلقون أقلامهم أييم يكفل مريم ‏ وكان رسول أله صل الله عليه وسلم 
يقرع بين نسائه إذا أراد السفر تطييبا لقلوبين : اننبى كلامهم . وعزا تى النباية ومعراج الدراية هذا التفصيل إلى المبسوط . 


بكونه أحق بها لكون خالا عنده تطییبا لقلو ہم .قال( ولا يدخل فى القسمة الدراهم والدنانير الخ ) جماعة فى أيدديوم عقار طليوا 
قسمته وق أحد الحانبين فضل . فأراد أحده, أن يكون عوض الفضل دراهم وآخر لم يرض بذلك لم تدخل الدراهم فى القسمة ؛ 
وإن تراضوا أدخلها لأنه لا شركة فى الدراهم والقسمة فيا فيه الشركة ». ولأنه يفوت التعديل المراد بالقسمة لأن أحدها يصل 
إلى عين العقار و دراهم الآخر نى ذمته قذ لايصل إلا » وليس بين مايصل إليه الرجل فى الحال وما لايصل معادلة ٠‏ فلا يصار 
إليه إلا عند الضرورة > ولهذا ذهب أبو يوسن رجه الله فيا إذا كا ن,أرض وبناء إلى أنه يقسم كل ذلك على اعتبار القيمة » لأنه 
لابمكن اعتبار المعادلة إلا بالتقويم » وأبو حنيفة رحمه الله إلى أن الأرض تقسم بالمساحة لأنها الأصل نى الممسوحات : ثم يرد" 
من وقع البناء فى نصيبه أو من كان نصيبه أجود دراهم على الآخر حى يساويه فتدخل الدزاهم ف القسمة ضرورة كالأخ 
لاولاية له ق المال ثم يملك تسمية الصداق ضرورة التزويج . ومحمد رحمه الله إلى أنه يرد على شريكه بمقابلة البناء مايساويه من 
العرصة . فإنلم تف العرصة بقيمة البناء فحينئذ يرد الفضل دراهم لأن الضرورة تحققت فى هذا القدر فلا يترك الأصل إلا لها . 
وهذا يوافق رواية الأصل لأنه قال فيه : يقسم الدار مذارعة فلا يجعل لأحدها على الآخر فضلا من الدراهم وغيرها e‏ كذا 
فى بعض الشروح . قوله ( فإن قسم بينم ) يعنى إن قسم القسام الدار المشتركة بين الشريكين ولأحدهما مسيل الماء فى نصيب 
الآخر أو طريق فلا يخلو إءا أن يمكن صرف ذلك عنه أو لا ( فإن أمكن فليس له أن يستطرق ) ويسيل ( فى نصيب الآخر ) ٠‏ 
سواء كان ذلك مشروطا ف القسمة أو ل يكن ( لأنه أمكن تحقيق معنى القسمة ) وهو الإفراز والعييز ( من غير ضرر ) بأن 
لايبق لكل واحد منهما تعلق بنصيب الآآخر بصرف الطريق والمسيل إلى غير ه فلا تدخل فيه الحقوق وإن شرطت » بحلاف الييع 


( قوله لأنه لاشركة ) أقول : تعليل لقوله لم يدغل الدراهم فالقسمة ( قوله كذا فى بعض الشرح ) أقول : يمى الإتقانى فى غاية الييان 
( قوله سواء كان ذال .غر واا ) أقول: بذكر الحقوق ( قوله أمكن تحقيق معى القسمة إلى قو له : بأن لايبى لكل واحد .ما تعلق بنصيب 
الآخر بصر ف ااطريق الخ ) أقول : قوله بأن متملق بقوله تحقيق » وقوله يصرف الطريق متعلق بقوله لايبى . 

٥٦ ( :‏ - تكلة فتم القدير حنی - ٩‏ ) 
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( وإن م يمكن فسخت القسمة ) لأن القسمة مختلة لبقاء الاختلاط فاستأنف يلاف البيع حيث لايفسد نى هذه 
الصورة . لأن المقصود مته تملك العين ٠‏ وأنه يجامع تعذر الانتفاع فى الحال . أها القسمة لتكميل النفعة 
ولايم ذلك إلا بالطريق . ولو ذكر الحقوق ف الوجه الأول كذلك الحواب . لأن «عنى القسسة الإفراز 
والقييز » وتهام ذلك بأن لايبى لكل واحد تعلق بنصيب الآخر وقد أمكن تعقيقه بصرف العلريق والمسيل 
إلى غيره من غير ضرر فيصار إليه . مخلاف البيع إذا ذكر فيه الحقوق حيث يدخل فيه ما كان له هن 
الطريق والمسيل » لأنه أمكن تحقيق معنى البيع وهو العليك مع بقاء هذا التعاق بملك غيره . وى الوجه الثانى يدخمل 
فيها لأن القسمة لتكيل المنفعة وذلك بالطريق والمسيل فيدخخل عند التنصيص باعتباره . وفيا معنى الإفراز و ذلك 
بانقطاع التعلق على ماذكرنا . فباعتباره لايدخل من غير تنصيص . بحلاف الإجارة حيث يدخل فيبا يدون 
التنصيص ٠‏ لأن كل المقصود الانتفاع وذلك لاحصل إلا بإدخال الشرب والطلريق فيدخل من غير ذ كر ( ولو 
اختلفوا رفع الطريق بينهم فى القسمة .إن كان يستقم لكل واحد طريق يفتحه ی نصيبه قم انا كم ٠ن‏ غير 
طريق يرقم لخماعتهم ) لتحقق الإفراز بالكلية دونه ( وإن كان لايستقم ذلك رفع طريقا بين جاعم ) ليتحقق 
تيل المنفعة فما وراء الطريق ( ولو اختلفوا فى مقداره جعل على عرض باب الدار وطوله ) لآن الحاجة تندقع به 
( والطريق على سهامهم كما كان قبل القسمة ) لأن القسمة فيا وراء الطريق لا فيه ( ولو شرطوا أن يكون الطريق 


أقول : بين أول كلامهم هذا وآخحره تدافع ٠‏ لأنهم صرحوا أولا بن مشروعية استعمال القرءة هاهنا جواب الاستتحسان ؛ 
والقياس يأنى ذلك لكونه قمعنى القمار وقالوا آخرا إن هذا ليس دعن القمار. وبينوا الفرق بينهوبين القمار. وذكروا ورود 


فإنها إذا شرطت فيه دخلت لأنه أمكن تحقيق معنى البيع وهو الغليك مع بقاء هذا التعلق ملك غير ه فلا تدخل إلا بالشر ط( وإن 
لم يمكن ) فإما أن يشئرط ذلك ف القسمة أو لا . فإن كان الثانى ( فسخت القسمة لأنها مختللما فيه من الضرر وبقاء الاختلاط 
فتستأنف » وهذا مخلاف البيع ) فإنه إذا باع دارا أو أرضا ولا يتمكن المشترى من الاستطراق ولا من تسييل الماء ولم تذ كر 
الحقوق فإنه ( لايفسد . لآن المقصود دنه تملك العين و أنه نامع تعذر الانتفاع نى الحال ) كا لو اشترى جحشا صغيرا ( وأما 
القسمة فإنها لتكيل المنفعة ٠‏ ولا يتم ذلك إلا بالطريق ) وإن كان الأول يدخل فيها لآن القسمة لتكميل المنفعة و ذلك بالطريق 
والمسيل ء فيدخل غند التنصيص باعتبار التكميل » وفيها معنى الإفراز وذلك بانقطاع التعلق على ماذكرنا : فباعتباره لايدخل 
من غير تنصيص . وتقريره أن فى القسمة تككيلا وإفرازا » والحقوق بالنظر إلى التكيل تدخل وإن لم تذكر . وبالنظر إلى 
الإفراز لاتدخل وإن ذكرت لأن دخوها يناق الإفراز ء فقلنا : تدخل عند التنصيص ولا تدخل عند عدمه إعمالا للوجهين 
بقدر الإمكان , لاف الإجارة حيث تدخل فيا بدون التنصيص لأن كل المقصود الانتفاع وهو لايحصل إلا بإدخال الشرب 
والطريق ٠‏ فيدخل من غير ذكر ( ولواختلف الشركاء ى رفع الطريق بننهم عن القسمة) فقال بعضبهم : لاندع طريقا مشيركا 
بيننا بل نقمم الكل . وقال بعضهم : بل ندع ينظر القاضى ف حالم إن كان يستقم لكل واحد طريق يفتحه فى نصيبه قسم 
الحا بغير طريق يتر ك الجماعة ( لتحقق الإفراز بالكلية دونه ) أى دون رفع الطريق ر وإنكان لايستقم رفع علريقا بين 
جماعتهم ليتحقق تكيل المتفعة فبا وراء الطريق . ولو اختلغوا فى مقداره ) أى فى سعة الطريق وضيقه وطوله ققال بعضهم: 
تجعل سعة الطريق أكبر من عرض الباب الأعظم وطوله من الأعلى إلى السماء . وقال بعضبم غير ذلك ( جعل على عرض الباب 
وطوله لأن الحاجة تندفع به ) فلا فائدة فى جعله أعرض من ذلك ٠‏ وفائدة قسمة ما وراء طول الياب من الأعلى هى أن أحد 
الشركاء إذا أراد أن يشرع جناحا ی نصيبه ٠‏ إن كان فوق طول الباب كان له ذلك لأن المواء فيا زاد على طول الباب مقسوم 


( قوله فلا يدخل إلا بالشرط ) أقول : ف التفريع نوع تأمل . 


ا 
بينبما أثلاثا جاز وإن كان أصل الدار نصفين ) لآن القسمة على التفاضل جائزة بالنراضى . قال ( وإذا كان 
سفل لاعاوعليه وعلولاسفل له وسفللهعلوقوم كل واحد علىحدته وقسم بالقيمة ولامعتير بغير ذلك ) قال رضى 


ہے سس سس سبش ص تتح = 


كان شل لاعلو له وعلو لاسفل له وسفل له علو إلى آخره ) قال حاحب العناية : صورة المسئلة أن يكون علو مشيرك بين 
رجلين وسفله لاخر وسفل مشترك بينهما وعلوه لآخر وبيت كاءل مشترك بينبما والكل ودار واحدة أو ف دارين لكن تراضيا 
على القسمة و طلبا من القاضى القسمة . وإتما قيدنا بذلك لثلا يقال تقسم العلو مع السفل قسمة واحدة إذا كانت البيوت متفرقة 
لايصح عند أنى حنيغة رحه الله انى . وقد أخحذ الشارح المزبور ذلك التقيد عا ذكر فى النباية ومعراج الامراية من ال وال 
والمواب أن بتال : فإن قيل : كيف يقسم العلو مع السفل قسمة واحدة عند أىحنيفة ومن مذهبه أن الببوت المتغرقة لاتق م 
قسمة واحدة إذالم تكن نى دار واحاءة ؟ قلنا : موضوع المسئلة أنبما كانا ق دار واحدة ء والبرتان فى دار واحدة عند أى حنيفة ' 
يقم تة جمع . و لبن كانا ى دارين فهو محمول على ما إذا تراخسيا على القسمة : ولكن طلبوا من القاضى المعادلة فما بيهم . 
وعند أى حنيفة تجوز القسمة على هذا الوجه حالة الرضا انبى . وقد ذ كر هذا السو“ ال والحواب فى الفخيرة أيضا + غهى 
المأخذ الأصل . أقول : فيه إشكال من حيث الرواية والدراية . أما الأول فلأن ذلك التقييد الف لروايات عامة الكتب + 
مها مذ كر هد المسنف فى الفصل السابق حيث قال : والبيوت فى محل أو حال تقسم قسمة واحدة لآن التفاوت فيها يسير انهى . 
ولا شاك أن الحلة فوق الدار . فإذا قسمت البيوت ى محال «تعددة قسمة واحدة بالإجماع : فلأن قسمت فى دور متعددة قسمة 
واحدة بالإجماع أولى كا لابنتى . وما ما ذكره صاحب الكانى فى الفصل السايق حيث قال : ثم هى على ثلاثة فصول عند 
أى حنيفة : الدور . والبيوت . والتازل . فالدور لاتقسم عنده قسمة واحدة إلا برضا الشركاء سواء كانت متبابنة أو متلازقة ٠‏ 
والبيوت تقسم قسمة واحدة سواء كانت متبايئة أو متلازقة . لأنها لاتتفاوت فى معنى السكى ولهذا توكجر بأجرة واحدة ف كل 
علة . والمنازل المتلازقةكالبيوت تقسم قسمة واحدة» والمتباينة كالدور لاتقسم قسمة واحدة لأن المزل فوق البيت ودون 
الدار. فألحقت المنازل بالبيوت إذا كانت متلازقة » وبالدور إذا كانت متباينة . وقالا فى الفصول كلها : ينظر القاضى إلى 
أعدل الوجوه ليفى القسمة على ذلك انبى . وهكذا ذكر فى الفصل السابق فى عامة الشروح حى قال ف العناية هناك : 
والبيوت تقسم معالقا لتفاريها فى معنى السكنى . ومنها ماذكره الإمام قاضيخان فى فتاواه حيث قال : وإن كان بين الرجلين Ù‏ 
بيتان له أن جمع تسيب أحدهما ی بيت واحد متصلين كانا أو منفصلين » ولو کان یینہما منزلان إن كانا منفصلين فهما 
كالدارين لاخجمع نصيب أحدهما فى منزل واحد ولكنه يسم كل منزل قسمة على حدة» ولو كانا متصلين فهما كالبيتين له 
أن جمع نصيب أحدها فق منزل واحد. وهذاكلة قول أى حنيفة . وقال صاحباه : الدار والبيت سواء والرأى فيه للقاضى اجى . . 


ينهم فكان بانيا على خالص حقه » وإن كان فيا دون طول الباب يمنع من ذلك لأن قدر طوله مشيرك بينهم فصار بانيا على المواء 
الشترك . وهو لاتجوز من غير رضا الشركاء ٠‏ وإنكان المقسوم أرضا يرقم من الطريق بعقدار مايمر” فيه ثور واحد » لأنه 
لابد لازراعة من ذلك » ولا جعل مقدار ماعر فيه ثور ان معا » وإنكان محتاجا إلى ذلك لأته كما يحتاج إلى هذا يجتاج إلى 
الغجلة فيوءدى إلى «الايتناحى : كذا فى النباية » وباق كلامه واضح . قال ( وإذاكان سفل لاعلو له) صورة المسثلة أن 
يكو نعلوا مشتركا بين رجلين وسفلهلاخر وسفلمشيركا پیلہما وعلوه لآخروبيت كامل مشتركا بينهما والكل ق دار واحدة 
أو نی دارين لکن تراضيا على القسمة وطلبا من القاضى القسمة. وإنما قيدنا بذاكلا يقال :تقسم العلو مع السفل قسمة 
واحدة إذاكانت البيوت متفرقة لابصح عند أى حنيفة رحه الله » وإذا ظهر ذلك فاعلم أن علماءنا رجهم اقه اختلفوا ى كيفية 
قسمة ذلك » ققال أبو حنيفة وأبو يوسف رحهم الله : يقسم بالذرع لأنه الأصل ف القسمة ف المذروع لكون الشركة فيه 
لا نى القيمة . وقال محمد رحه الله يقسم بالقيمة. فإن كانت قيمہما سواء كان فراع بذراع > وإن كانت قيمة أحدها 


£ 
الله عنه : هذا عند محمد رحمه الله : وقال أبو حنيفة وأبو يوسف رحمهما الله : يقسم بالذرع . محمد أن السفل 
يصلح لما لا يصلح له العلو من ااذه بثر ٠1ء‏ أوسر دابا أو إصطبلا أوغير ذلك فلا يتحقق التعديل إلا بالغيمة. وهما 
يقولان إن القسمة بالذرع فى الأصل > لآن الد لشركة فى المذروع لا ف القحة فيعار إليه ١ا‏ کن 0 واأراعى 
النسوية ف السكتى لا ى المرافق . م اختاقا فا بينهما فى كيفية القسمة بالذرع فقال او حنيغة رحمه الله : ذرا 
من سقل بذراعين هن عاو قال أبوتوست: رحمه الله : ذراع بذراع . قيل أجاب كل واحاء ٠م‏ على عادة 
أهل عصره أو أهل بلده فى تفضيل السفل على العاو واستوائبما وتفضدل السفل هرة والعاو أخرى . وقيل هو 


اختلاف معنى . ووجه قول ألى حنيفة رحمه الله أن منفعة السفل تربو على منفعة العلو بضعفه لأ:,ا تبى بعد فوات 


ومنها ما ذكره صاحب البدائع حيث قال : وأما البيثان فيقسمان قسمة جمع بالإحاع متصلين كانا أو منغصلن اه . إلى 
غير ذلاث من المعتعرات . ولا حى علىذى فطنة أن مدلول كل واحد مما أن يقم البيتان أو الببوت عنده عة واحدة على 
الإطلاق . و أما الثانى قلأنه إن أريد بالترافرى فى قوله أو ىدارين لكن تراضيا على القسمة تر اضيا فيا بينبما على #سسة «حينة 


ke NOT‏ ا اذ يرت ا 


E‏ ا 0 به قاطبة . وإن أريد 
بالتراضى المذ كور تراضيبما على ترد القسمة بدون تعبين شىء كا هو الظاهر من عبار ة اللباية و معراج الدراية والذخير ة وى 
قولهم: :ولئن كانا ی دارين فهو حمول على ما إذا تراضوا على القسمة و لكن طلبوا من القاضى المعادلة فا بهم لم يغد التقبيد 
بذلك شيا لأنهما [عا تراضيا حينئذ على القسمة العادلة ٠ ٠‏ فإن كان مذعب أ ¿ حنيفة أن البيوت المتفرقة لاتقسم قسمة واحدة . 
فالظاهر أن وجهه عدم إمكان التعديل فى قسمّبا قسمة واحدة كا قال فى الدور . فإذالم بمكن التعديل فبا فكيف آجو ز مجر د 
تراضيبما على القسمة مع طلب العادلة فيا . وبالحملة لايرى معى فقهى قارق بين صدور التصريح بالتراضى على ذلك 
المعنى منهما وعدم صدوره . فا معنى اختلاف جواب المسثلة فى العسورتين فتأمل( قو له محمد أن السغل يصئح لما لاي لح له 
العلو من اتخاذه يئرماء أو سردابا أو إصطبلا أو غير ذلك فلا يتحقق التعديل إلا بالقيمة ) أقول : كان انظاهر فى التعليل من 
قبل محمد أن يز اد على قوله إن السفل يصاح لما لايصلح له العاو ٠‏ وإن العلو يصاح لما لاي لح له السفل كدنع ضر ر الندى 
فى موضع يكثر فيه الندى واسآنثاق المواء اللا وغير ذلك . فإن عر دصلاحية السفل لما لايصاك له العلو بدو ن العكس 
تفتضی تفضيل المفل على العلو مطلقا كما هو مذهب أى حنيفة - فلا يناق تقسم ذراع من سفل بذراعين ٠ن‏ علو . خلاف 
تفيل السفل مرة وتفضيل العلو أخرى فإنه ينا القسمة بالذرع أصلا ويقتضى المصير إلى القسمة بالقيمة ليتحقق التعديل ‏ 
وعن هذا قال فيا سيأتى : ومحمد أن اانفعة تختلف باختلاف الكرٌ والبرد بالإضافة إليهما . فلا بمكن التعديل إلا بالقيمة . وفال : 
وللفتوى اليوم على قول محمد ( قوله قبل أجاب كل واحد منبم على عادة أهل عصره أو أهل باده ى تفضيل السفل على العلو 
واستوائهما وتفضيل السفل درة والعلوأخرى وقيلهواختلافمعنى ) قال صاحب العناية شرح هذا المقام واختلف المشايخ بأن 


نصف قيمة الآخر يحسب ذر اع بذراعين . و علىهذا الح اب لأنالسف ل يصاح لما لايصلح له العاومن حفر البثر والاذ السر داب 
والإصطيل وغير ها فلا يتحقق التعديل إلا بالقيمة ثم اختلف الشيخان فى كيفية القسمة بالذوع . فقال أبو حنيفة : ذراع سفل 
ينراعين من علو . وقال أبو يوسف : ذراع بذراع . واختلف المشايخ بأن مبنى هذا الاختلاف اخحتلاف عادة أهل العصر 
والبلدان ى تفضيل السفل على العلو أو العكس من ذلك أواستوائبما أو هو معنى فقهى .فقال بعضهم : أجاب كل و احد م 


حي س ا لا ی م 


( قوله أو حو مى فقهى ) أقول : ممطوف عل قوله اختلاف عادة أهل عصر . 


كل 


— f 
العاو . ومنفعة العاو لاتبى بعد فناء السفل » وكذا السفل فيه منفعة البناء والسكنى : وف العلو السكنى لاغير إذ‎ 


يى هذا الاختلاف اختلاف عادة أهل العصر والبلدان فى تفضيل السفل على العلو أو العكس من ذلك أو استوائهما » أو هو 
معنى فقهى فقال بعض م : أجاب كل متهم على عادة أهل عصره . أجاب أبو حنيفة بناء على ما شاهد من أهل الكوفة فى اختيار 
السغل على العلو . وأبو يوسف بناء على ما شاهد من أهل بغداد ف التسوية بين العلو والسفل فى منفعة السكنى . ومحمد بناء 
على ما شاهد من اختلاف العادات ى البلدان من تفضيل السفل مرة والعلو أخرى انى . أقول : ى أوائل تحريره خلل حيث 
قال أو العكس من ذلك . ولا إخى أن عكس تفضيل السفل على العلو مطلقا إنما هو تفضيل العلو على السفل مطلقا . وهو ليس 
عذهب أحد نى الاختلاف TS‏ 
قال به أبويوسف . وتفضيل السفل مرة as‏ ليس الثالث بعكس الأول كا لا ى . ولله در 
صاحب الداية فى حسن تحريره وإصابته حيث قال ى تفضيل السفل على العلو واستوائهما وتفضيل السفل مرة والعلو أخرى: 
فأصاب الح ى إفادة عبن المذاهب الثلاثة ة الو اقعة مى الاختلاف المذكور كنا ترى ( قوله وكذا السمل فيه منفعة اليناء والسكى 
ونى العاو السكنى لاغير ) قال بعض النفسلاء : هذا الف لقوله والمراعى التسوبة فى السكنى لا المرافق . إلا أن يفرق بين 
«اذكره محمد وها ذكرء أبو حنيفة ودو غير ظاهر اه . أقول : ايس ذاك بسديد . أما أولا فلأن معنى قوله فا مر والمراعى 
الندوية نى السكتى لا فى المرافق أن المراعى فى نفس القسمة بالذرع الى حى الأصل التسوية فى السكنى لا نى المرافق . إذ 
الاتحاد نى انس يعصل بالالعاد ى «نفعة السكنى بدون الاحتياج إلى الانحاد ف المرافق . فيصار إلى ما هو الأصل عند الاتحاد 
فى الحنس من قسمة العين دون القيمة . ومراده هاهنا بقوله وكذا السفل فيه منفعة البناء و السكنى وق العلو السكنى لاغير بيان 
«راعاة منفعة غير السكنى أيضا فى كيفية القسمة عند أنى حنيفة وهى ذراع من سفل بذراعين من علو > ولا بعد فى أن يراعى 
فى كيفية القسمة بالذرح مالايراعى فى نفس القسمة بالذرح . فإن نفس القسمة بالذرع قد تتحقق منفكة عن تلك الكيفية كما 
فى قسمة البيت السفل فقط أو العلوى فقط فلا مخالفة بين الكلامين ى المقامين كا لايحى . وأما ثانيا فلأنه لا معنى لقوله إلا أن 
يفرق بين ما ذكره محمد وما ذكره أبو حنيفة ..فإن المذكور فما مر بقوله والمراعى التسوية نى السكنى لا فى المرافق إنما هو 
قول أى حنيفة وأنى يوسف والمذ كور هاهنا بقوله وكذا السفل فيه متفعة السكنى إلى آخره إنما هو وجه قول أى حنيفة وحده. 


على عادة أهل عصره : أجاب أبو حنيفة بناء على ما شاهد من عادة أهل الكوفة نى اختيار السفل على العلو . وأبو يوسف بناء 
على ما شاهد من عادة آهل بغداد ى التسوية بين العلو والسفل فى منفعة السكنى : و محمد على ماشاهد من اختلاف العادات 
فى البلدان من تفضيل السفل هرة والعلو أخرى . وقال بعضبم : بل ٠بناه‏ معى فقهى . ووجه قول أنى حنيفة رحمه الله أن نفعة 
السفل تر بو عل «نفعة العلو بضعفه لأنها تبقى بعد قوات العلو دون العكس . وكذا السفل فيه «نفعة البناء والسكنى . وى العلو 
منمعة السكنى لاغير . إذ لابمكنه البناء على عاوه إلا برضا صاحب السفل فيعتبر ذراعان منه بذراع من السفل . ولأنى يوصف 
رحمه اله أن المتعسود آصل المكنى وهما يتساويان فيه ء والمنفعتان متاثلتان لأن لكل واحد ممما أن يفعل مالايضر بالآخر عل 
أصله . ولحمد رحه الله أن المننعة تختلف باختلاف الحر والبرد بالإضافة إليبماء فلا يمكن التعديل إلا بالقيمة . وقوله لايفتقر 
لى التفسير . وتفسير قول أنى حنيفة رحه الله فى مسئلة الكتاب أن يجعل'بمقابلة مائة فراع من العلو الجرد ثلاثة وثلاثون وثلث 
ذراع من الببت الكامل . لأن العلو عنده مثل نصف السفل » فثلائة وثلاثون وثلث من العلو الكامل فى مقابلة مثله من العاو 
الغدر د . وثلاثة وثلائون وثلث من سفل الكامل فى مقابلة ستة وستين وثلثين من العلو الجر د فذلك ام مائة .و يجعل بمقابلة 
ماثة ذراع من السفل الجر د نة وستون وثلنا فراع من إلبيت الكامل : لأن علوه مثل نصف سفاه » فستة وستون وثلثان من 


ہہ س 


( قال المعستف : ركذا السفل فيه منفعة البناء والكنى) أقول : مخالف لقوله والمراعى التسوية ف السكنى لاف المرافق » إلا أن يفرق 
بين ما ذكره محمد وما ذكره أبو حنيفة وهو غير ظاهر. 


اج ةس 


لايمكنه البناء على علوه إلا برضا صاحب السفل ٠‏ فيعتبر ذراعان منه بذر لئ دن السغل.و لأنى يوسيف أن المقصود 
أصل السكنى وهما يتساويان فيه . والمنفعتان ماثلتان لن لكل واحد مهما أن يفعل مالايغر بالآخر على أصله . 
ولحمد أن المنفعة تختلف باختلاف الح والبرد بالإضافة إليهما فلا يمكن التعديل إلا بالقيمة . والفتوى اليوم على 
قول محمد رحمه الله . وقوله لايفتقر إلى التفسير .و تغسير قول أبى.حنيفة رحمه الله ف «سكلة الكتاب أن تجعل بمقابلة 
ماثة ذراع من العلو الجر د ثلاثة وثلائون وثلث ذراع من البيت الكامل لأن العلومثل نص السفل فثلاثة وثلاثون 
وثلث من السفل ستة وستون وثلثان من العلو اجر د ومعه ثلاثةوثلاثون وثلث ذراع من العلو فباخت مائة ذراع 
تساوى ماثة من العلو اجرد . ويجعل بقاباة مائة ذراع من السفل اجرد هن البيت الكاءلى ستة وستون مثلثا 
ذراع ٠‏ لأن علوه مثل نصف سفله فباخت مائة ذراع كا ذكرنا ES‏ وثلثان لأند ضعف 
العلو فيجعل عقابلة مثاه . وتفسر قول أنى يوسف أن يجعل بإ زاء خمسين ذراعا من !! لبيتالكاءل ءائة ذراع ٠ن‏ 
السفل الجر د . ومائة ذراع من العلو اغبرد.. لأن السفل والعلو عنده سواء . قخمسون ذراعا من !لبيت الكاهللى 
رل ا ذراع موق مها سفل ونون + عار . قال ( وإذا اختلفالمتقاسمون وشهد القاسمان قبلت شراد-هما ) 
قال رضى الد عنه : هذا الذىذكره قول أ ىحنيفة وى يوسف . وقال محمد : لاتقبل ٠‏ وهو قول أى بر سف 
أولا . وبه قال الشافعى . وذكر الحصاف قول محمد مع قولمما وقاسما القاضى وغير ما سواء د آنا قدا 
على فعل أنفسهما فلا تقبل . كين علق عتق عبده بفعل غيره فشبد ذلك الغير على فعله . وما نما شهدا على 
فعل غير هما وهو الاستيفاء والقبض لاعلى فعل أنفسبما © لأن فعلهما العَييز ولا حاجة إلى الشبادة عليه . أو لأنه 
' لايصلح مشهودا به لما أنه غير لازم » وإغا يلزمه بالقبض والاستيفاء وهوفعل الغير فتقبل الشبادة عليه . وقال 
الطحاوى : إذا قمما بأجرلاتقبل الشهادة بالإجماع . وإليه مال بعض المشايخ لأنبما يدعيان إيفاء عمل استوئجرا 
عليه فكانت شهادة صورة ودعوى معنى فلا تقبل . إلا أنا نقول : هما لايحران بذه الشادة إلى أنفسبما مغنا 


وما ذكره محمد يععزل عن ذينك القولين معا فلا تأثير للفرق بين ٠اذكره‏ محمد وما ذكره أبو حنيفة نى دفع الحالفة بينبما كا 
ادعاها : على أن قوله وهو غير ظاهر ليس بصحيح ١‏ إذ لاشك نى ظهور الفرق بين ماذكره محمد وما ذكره أبو حنيفة كما 
ترى ( قوله ولأنى يوسف أن المقصود أصل السكنى ) أقول : حق التحرير أن يقال : إن أصل المنصود هو السكنى 

ظاهر للفطن المتدبر ف المقام ( قوله والسفل الجر د ستة وستون وثلثان لأنه ضعض العلو فيجعل عقابلة مخله ) قال بع المخسلاء : 
قوله والسفل الجرد إلى آحره مستدرك لاحاجة إليه ها لايخى انبى . أقول : دعوى استدراكه بالكلية خروج عن دائرة 
الإنصافء فإن قوله فما قبل لأن العلو مثل نصف السفل ليس ببيان كامل لقوله وتجعل إقابلة مائة ذراع من السفل الجر د من 
البيت الكامل ستة وستون وثلثا ذراع ‏ وإتما يكل البيان بقوله والسفل الجرد : أى سف لالبيت الكامل ستة وستون وثلثان لأنه 


السقل الكامل بمقابلة مثله من السفل الجرد وستة وستون وثلثان من علوالكامل فى «قابلة ثلاثة وثلائين وثلث فراع من السفل 
الجر د فذلك تمام مائة . وتفسير قول أنى يوسف رحمه الله ظاهر على ماذكر ف الكتاب( قوله وإذا اختلف المتقاسمون ) فقال 
بعضہم بعض نصيبى ی ید صاحبى ( وشہد القاسمان قبلت شہادنہما ) ذكره القدورى ولم یذ کر خلافاء وكأنه مال إلى قول 
الحصاف فإنه ذكر قول محمد كقولمما . وقوله أو لأنه : أى المبيز لايصلح مشهودا به لما أنه غير لازم قبلء لأن الرجوع 


( قوله فى المفل الحرد ) أقول : الظاهر أن يقال من الغل ( قال المصنف : و السفل المجرد ستد وستون الخ ) أقول : قوله و السفل الجرد 
الت مستدرك لاحاجة إليه کا لای : 


44~ 
لاتفاق اللحصوم على إيفائهما العمل المستأجر عليه وهو القييز : وإنما الاختلاف فى الاستيفاء فانتفت الهمة ( ولو 
شبد قا واحد لاتقبل) لأن شهادة الفرد غير مقبوله على الغير ٠‏ ولوآأمر القاضى أمينه الال إلى آخر 
سم بدهم يقبل 
يقبا ل قول الأمين فى دفع الضمان عن نفسه ولا يقبل فى إلزا م الآخر إذا كان منكرا » والله أعلم . 


( باب دعوى الغلط فى القسمة والاستحقاق فيها) 


قال ( وإذا ادعى أحدم الغلط وزعم أن ما أصابه شيئا ويد صاحبه وقد أشهد على نفسه بالاستيفاء لم يصدق 
على ذلك إلا ببينة ) لآنه يدعى فسخ القسمة بعد وقوعها فلا يصدق إلا حجة( فإن لم يكن له بينة استحلف الشركاء 
فن نكل منهم جمع بين نصيب الناكل والمدعى فيقمم بينبما على قدر أنصبائهما . لآن النكول حجة فى حققه خحاصة 


س سي سے 


ف العلو فيجعل بمتابلة مثله : أى بمقايلة مثله من السفل الجر د الذى لا علو عليه أصلا. نعم حق البيان أن وخر قو له قبلغت 
مائت ذراع ا ذكرنا على قوله فيجعل إقابلة مثله تبصر تفهم . 
( باب دعوى الغلط ى القسمة والاستحقاق فما ) 

لماكان دعوى الغلط والاستحقاق من العوارض الى عسى أن تقع وأن لاتقع أخر ذكرها . قال صاحب العناية أخذا 
من غاية البيان : والأصل هذا الباب أن الاختلاف إما أن يكون نى مقدار ما حصل بالقسمة أو نى أمر بعد القسمة» فإن 
كان الأول تحالغا و تفس القسمة إن يكن فى دعواه متناقضاء وإن كان الثانى فحكه البينة على المدعى واليين على من أنكر اه. 
واعمرخس عليه بعض الفضلاء حيث قال : فيه بحث .فإنهم إذا اختلفوا ف التقويم والقسمة بالتراضى أو بقضاء القاضى والغبن 
يسير لاتحالف فيه ولا بينة ولا يمين كما جىء انهى . أقول : ذلك مندفع » فإن الظاهر أن المقسم ى الأصل المزبور هو 
الاختلاف الملتفت إليه المعتبر فى الشرع ١‏ وما ذكره ذلك المعترض من الصورتين وها الاختلاف ف التقويم فيا إذا كانت 
٠‏ القسمة بالتراضى والاختلاف فيه فا إذا كانت بقضاء القاضى .ولكن الغبن يسير خارج عن المقسم المد كور لعدم الالتفات 
إليه فى الشرع كا سيجىء: فلا يرد به النقض على شى ء من القسمين المد كورين ف الأصل المز بور ( قوله فإن لم نكن له بينة 
استحلف الشركاء ) لالم لو أقروا لزمهم . فإذا أنكروا استحلفوا لرجاء النكول › كذاق الكاق وعامة الشروح . 


صعيح قبل القبض . وهو صحيح إذا كانت القسمة بر اضیہما . أما إذاكان القاضى أونائيه يقسم فليس لبعض الشركاء أن يأنى 
ذلاك بعد خروج بعض السبام ٠‏ والباق واضح . 
( باب دعوى الغلط ف القسمة والاستحقاق فما ) 

لما كان دعوى الغلط والاستحقاق من عوارض القسمة أخر ذكرها . والأصل نى هذا الباب أن الاختلاف إما أن يكون 
فى مقدار ما حصل بالقسمةأو قأمر بعد القسمة » فإن كان الأول الفا وتفسخ القسمة إن لم يكن فى دعواه متناقضا ٠‏ وإن 
كان الثانى فحكه البينة على المدعى واليين على من أنكر فعلى هذا إذا ادعى أحدهما الغلط ف القسمة وزعم أن مما أصابه 
شيئا فى بد صاحبه وقد أشبد على نفسه بالاستيفاء لم يصدق على ذلك إلا ببينة لأنه يدعى فسخ القسمة بعدوقوعها فلا يصدق إلا 
محجة كالمشترىإذا ادعى لنفسه خيار الشر ط » فإنأقامها فقد نور دعواه بها » وإن عجزعنما استحلف الشركاء » لأنهم لوأفروا 


. (باب ذعری الغلط ق القسمة والاستحقاق ) 


( قوله فإن كان الأول تحالفا الخ ) أقول : وفيه بحث » فإنهم إذا اختلفوا فالتقوم و القسمة بالترامى أو يقضاء القاضى والغبن يسير 
لالعالف فيه ولا بينة ولا مين كا يحىء ( قوله وإن عجزعبا استحلن الشركاء لأنهم لو أقروا نزمهم الخ . أقول : لو صم لدل على 
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فيعاملان على زعمهما . قال رضى الله عنه : ينبغى أن لاتقبل دعراه أعملا لتناقضه . وإليه أشار ٠ن‏ بعد ( وإن 
قال قد استوفيت حى و أخذت بعضه فالقول قول خصمه مع ينه ) لأنه يدعى عليه الغصب وهو «دكر ( وإن 
قال أصاببى إلى موضع كذا فلم يسلمه إلى ولم يشبد على نفسه بالاستيفاء وكذبه شر يكه الفا وفسخت القسمة ) 


وأو ردعليه بعض الفضلاء حيث قال : لوصح هذا لدل على وجو ب تايف المقر له إذا ادع امقر أنه تكذب فى قر ارہ مع أنه 
لا حليف عليه عند ألى حنيفة و محمد انى . أقول : ليس ذاك بوارد إذ قد تقرر فى كتاب الإقرار أن حك الإقرار ظهور المقر 
به بلا تصديق من المقر له إلا ى نسب الولاد ونحوه . ولكن يرد الإقرار برد المقر لهءإلا بعد تحديقه . فإند لاير د حيائذ 
أصلا فإذا تقررذلك فادعاه امقر أنه كذب فى إقر ارہ إن كان بعد تصديق المقرله إياه نی إقراره لايدل ٥اذ‏ کر دا هاحنا على 
وجوب نحليف المقرله هناك إذ لايتمشى فيه أن يقال لوأقر المقرله بكذب المقر نى إقراره بعد تصديته إياد فى إقراره أزهه 
ذلك . فإن الإقرار لما لم يرد بعد تصديق المقر لهلم يلزم امقر له بعد ذلك بشىء بإقراره بكذب المقر فى إقراره . و إلا لزم أن 
يرد الإقرار الأول برد المقر له ذلك بعد تصديقه إياه» وإن كان ذلك الادعاء قبل تصديق المقر له الأقر فى إقراره فلا يدل 
ماذكروا هاهنا أيضا على ذلك فإنه يتمشى فبه أن يقال : لو أقر المقر له بكذب المقر فى إقراره لزمه ذلك . ولكن لايتحشى 
فيه أن يقال فإذا أنكر استحلف کا قالوا فيا من فيه لأنه إذا أنكر ذلك كان مسدقا له نى إقراره . لأن إنكار كذبد نى إقراره 
يقتضى تصديقه فى إقراره» فبعد ذلك لايقبل الإقرار الرد فلا فائدة نى استحلافه . ولذلك لم يب أخليف المقر له هناك عند 
أ حنيفة ومحمد» بخلاف ما نحن فيه . تأمل فيا قلنا فلعل فيه دقة . ثم أقول : لکن ئی فا ذكروا شىء وهو أن قوم لرجاء 
التكول فى فوم فإذا أنكروا استحلفوا لرجاء النكول إعا يرتبط با قبله على قول من قال إن التكول [قرار .وأما على قول من 
قال إنه بذل لا إقرار كا ذ هب إليه أبوحنيفة على مامر فى كتاب الدعوى مفصلا فلافإنه إذا لم يكن إقرارا لايلزم من لزوم 
إقرارهع لو أقروا وجوب استحلافهم إذا أنكروا لرجاء النكول فلا يرتبط آخر كلامهم بأوّله کا لايخنى على الفطن( قو له قال 
رضى الله عنه: ينبغى أن لاتقبل دعواه أصلا لتناقضه ) قال صدر الشريعة فى شرح الوقاية بعد نقل هذا عن المداية : وى 
المبسوط وف فتاوى قاضيخان ما يؤيد هذا وقال : وجه رواية ان أنه اعتمد على فعل القاس فى إقراره باستيفائه حقه : ثم 
لما تأمل حق التأمل ظهر الغلط فى فعله فلا يواح بذلك الإقرار عند ظهور الحق انى . وقال بعض الفضلاء بعد نقل ماذكره 
صدر الشريعة : وفيه تحت . فإن مثل هذا الإقرار إن كان مانعا عن صعة الدعوى لاتسمع البياة لابتنائء على كدة الدعوى . 
وإن لم يكن مانعا ينبغى أن يتحالفا . أقول : يمكن أن يقال : إنه ليس انع عن صعة الدعوى . ولا ينبغى أن يتحالفا بناء على 
ماحققه صاحب الذخيرة حيث قال : وأما دعوى الغلط فى مقدار الواجب بالقسمة فنوعان : نوغ يوجب للتحالف . ونوخ 
لايو جب التحالف. والذى يوجب التحالف أن يدعى أحد المتقاسمين غلطا فى مقدار الواجب بالقسسة على وجه لايكون .دعيا 


ازمهم فإذا أنكروا استحلفوا لرجاء التكول . فنحلف لاسبيل عليه ومن نكل جمع بين نصیبه ونصيب المدعى كنا کر فى 
الكتاب ٠ ٠‏ ولا حالف لوجود التناقض ى دعواه . قال المصنف رحمه اقد ( يفبغى أن لا يبل دعواه أصلا) يعنى وإن أقام 
البينة لتناقضه . لأنه إذا أشبد على نفسه : أى أقر بالاستيفاء والاستيفاء عبارة عن قبض الحق بككاله كان الدعوى بعد ذلك 
تناقضا . قوله ( وإليه أشار من بعد ) يريد قوله وإن قال أصاينى إلى موضع كذا فلم يلمه إلى ولم يشبد على نفسه بالاسايغاء 


ينبنى أن لايقبل دعؤاه ) أقول : قال صدر الشر يعة ف شرح الوقاية : وق المبسوط وى غتاوی قاضيخان ما يؤيد هذا . وقال : وجه 
رواية لمن أنه اأعتمد على فعل القامم فإقرارء باستيفائه حقه » ثم لما تأمل حق التأمل ظهر النلط ف فعله فلا يواعد بذك الافرار عند 
ظهور انلق انجى . وفيه بحث » فإن مثل هذا الإقرار إن كان مانعا عن ”عة الدعوى لاتسمع الييدة لابتنانه على ضة الدعوى > وات م يكن 
مانعا ينبغی أن بتحالفا . 


844 عه 
لأن الاختلاف نى مقدار ما حصل له بالقسمة فصار نظير الاختلاف فى مقدار المبيع على ماذكرنا من أحكام 
التحالفت فا تقدم ( ولو اختلفا فى التقويم لم يلتفت إليه ) لأنه دعوى الغين ولا معتبر به فى البيع فكذا 
ف القسمة لوجود التراضى . إلا إذا كانت القسمة بقضاء القاضى والغين فاحش ( لأن تصرفه مقيد بالعدل 
الغصب بدعوى الغلط . والذى لايوجب التحالف أن يدعى الغلط نى مقدار الواجب بالقسمة على وجه يكون مدعيا الغصب 
بدعوى الغلط . وقال ف النوع الأول : وإنما وجب التحالف لأن القسمة ى معنى البيع » وف الييع إذا وقع الاختلاف نى مقدار 
المعقو د عليه يتحالفان إذا كان قائما هكذا فى القسمة . وقال : هذا إذالم يسبق مبما إقرار باستيفاء التق . وأما إذا سبق لاتسمع 
دعوى الغلط إلا من حيث الغصب . وقال ى النوع الثاتى : إذاكان يحب التحالف باعتبار اختلافهما ف مقدار الواجب بالقسمة 
كا ى النوع الأول » فباعتبار دعوى الغصب لايحب التحالف كا فى سائر المواضع » والتحالف أمر عرف علاف القياس 
فإذا وجب من وجه دون وجه لامجب انهى . فتلخص منه وجه عدم وجوب التحالف فيا إذا أشهد على نفسه بالاستيفاء مع 
اسماع دعواه كا وقع ى من الكتاب فحصل به الحواب عن بحث ذلك القائل قطعا » بل حصل به الحواب عا قاله صاحب 
الحداية أيضا من غير حاجة إلى التكلف الذى ذكره صدر الشريعة ‏ لأن دعوى الغلط على وجه يتضمن دعوى الغصب بعد 
الاستيفاء كا هو النوع الثانى من النوعين المذكورين ف الذخيرة لايناقض الإقرار باستيفاء حقه من قبل كا لايخنى على المتأمل 
(قوله لأن الاختلاف ق مقدار ماحصل له بالقسمة فصار نظير الاختلاف فى مقدار المبيع على ما ذكر نا من أحكام التحالف فا 
تقدم ) أقول : فيه بحث » وهو أن ما تقدم فى باب التحالف من كتاب الدعوى هو أن التحالف فيا إذا اختلف التبايعان 
ف المبيع قبل القبض على وفاق القياس » لأن أحد المتبايعين يدعى الزيادة والآخر ينكرها » وإن الآخر يدعى وجوب تسلم 
البدل عا قاله وأحدهما يتكره فصا ر كل واحد منهما منكرا فيحلف » وأما بعد القبض فخالف للقياس لأنالقابض منبما لايدعى 
شيئا حى ينكره الآخر فيحلف عليه » لكنا عرفنا التحالف فيه بالنص وهو قوله عليه الصلاة والسلام « إذا اختلف المتبايعان 
والسلعة قائمة بعينبا تعالفا وتراد »١‏ فإذا تقرّر ذلك فيا نحن فيه أحد الشريكين قابض نصيبه فإنه ذو اليد ولا يدعى على الآخر 
شيا » وإنما يدعى الآخر عليه بعض مافى يده فكان التحالف فيه مالفا للقياس :ولا مجال لإجراء النص المزبور هنا لابطريق 
القياس لأن ذلك النص كان واردا فالبيع على خلاف القياس » وقد تقررعنده أن مايرد على خلاف القياس بخص بمورده . 
ولا بطريق دلالة النص » لأن القسمة ليست فى معنى البيع من كل وجه إذ فيبا معنى الإفراز والبادلة معا كمامر ى صدر كتاب 
القسمة . والبيع مبادلة محضة ليس فيه معنى الإفراز » ولا بد فى الإلحاق بطريق الدلالة من الأولوية أو التساوى على ماعرف 


وكذبه شريكه تحالفا وفسخت‌القسمة » لأن الاختلاف فى مقدار ما حصل له بالقسمة فصار نظير الاختلاف فى مقدار البيع , 
ووجه الإشارة أن هذا المعنى قد وجد ف الصورة الأولى » ولا تحالف فيها ولا سبب له سوى كون التناقض مانعا لصحة 
الدعوى . و إذا كان التناقض «هوجودا وجب أن لاتقبل دعواه أصلا » وإن قال قد استوفيت حى وأخذت بعضه وعجز عن 
إقامة البينة فالقول قول حصمه مع بمينه لأنه يدعى عليه الغصب وهو ينكر . ولو اختلفا ق التقويم فلا مخلو إما أن يكون يسيرا 
أو فاحشا لايدخل تحت تقوم المقومين . فإن كان الأول لم يلتفت إلى دعواه سواء كانت القسمة بال اضى أو بقضاء القاضى 5 
لأن الاحتر از عن مثله عسر جدا ؛ وإن كان الثانى . فإن كان تالقسمة بقضاء القاضى فسخت لآن الرضا منهم لم يوجد : وتصرف 
القاضى مقيد بالعدل ولم يوجد . وإن كانت بالتراضى لم يذكره عمد رحمه الله . وحكى عن الفقيه أنى جعفر المندوای رجه الله 
أنه كان يقول : لقائل أن يقول : لاتسمع هذه الدعوى لأن القسمة فى معنى البيع ودعوى الغبن فيه من المالك لاتوجب نقضه 


( قوله وو جه الإشارة أن هذا المعى الخ ) أقول: بل و جه الإشارة أنه فهم من تقييد المسئلة بقوله ولم يشبد على نفسه بالاستيفاء أنه إن آشہد 
لايتحالقان عل ما هو المقرر فالروايات لأن دعواء ل تصح التناقض » فإذا منع التناقض التحالف بنع قبول الدعوى أيضا تأمل . 
( باه - تكلة فتح القدير حل - 4 ) 


ETO 
ولو اقتسها دارا وأصاب كل واحد طائفة فادعئى أحده, بيتا فى يد الأنخر أنه ما أعسابه بالقسمة وأنكر الآخر‎ ( 
وبينة الخارج تارجح على بينة‎ ٠ فعليه إقامة البينة ) لما قلنا (وإن أقاما البينة يوكخذ ببينة المدعى) لأنه حارج‎ 
ذى اليد ( وإنكان قبل الإشباد على القبض الفا و ترادا . وكذا إذا انحتافا فىالحدو د و أقاما البينة يتفى لكل‎ 
) واحد بالحزء الى هو فيد صاحبه ) لا بينا ( وإن قامت لأحدهما بينة قضى له . و إن لم تقم لواحد منہما تحالنا‎ 
. كا فى البيع‎ 
) فصل‎ ( 
قال( وإذا استحق بعض نصيب أحدهما بعينه لم تفسخ القسمة عند أىحنيفة ورجع خصة ذلك فى نصيب‎ 
الآخر أنه ا أصابه بالقسمة وأنكر الآحر فعليه إقامة البينة لما قلنا ) قال ف العناية : قوله لما قلنا إشار ة إلى قوله لم يسدق على‎ 
ذلك إلا ببينة لآنه يدعى فسخ القسمة بعد وقوعها انتبى . واستشكله بعض الفضلاء حيث قال : فسخ القدمة ليس بظاهر . فإن‎ 
فإذا نور دعواه بالبينة يحكم بالبيت للمدعى انّبى . قول : الظاهر أن المراد بنسخ القسمة‎ ٠ المدعى شىء معين وهو البيت‎ 
فى قوله لأنه يدعى فسخ القسمة بعد وقوعها فسخالقسمة المعاينة حال الخصومة الدالة فى الظاهر على كون ذلك البيت ثى تصرب‎ 
ذى اليد لافسخ القسمة عن أصلها والاستئناف بقمة أخرى حى يناق ما سيجبىء فق الفصل الالى من أنه إذا استحق بعض‎ 
معين من نصيب أحدهما لاتفسخ القسمة بالإجماع فى الصحيح وتحقق فسخ القسمة بالمعنى الأول فيا تحن فيه إذا نور دعواه بالبينة‎ 
. ظاهر لای‎ 
) فصل‎ ( 


(Î‏ البيع من غير المالك فإنه ينقض بالغبن الفاحش كبيع الأب والوصى . ولقائل أن يقول : تسمع هذه !لدعوى لأن المعادلة 
شرط ف القسمة . والتعديل ف الأشياء المتفاوتة يكون من حيث القيمة . فإذا ظهر فى القيمة غبن فاحش فات شر ط جواز 
القسمة فيجب ثقضها . والصدر الشبيد حسام الدين رحمه الله كان يأخذ بالقول الأول وهو مختار المصنف رحه الله . وبعض 
المشايخ رحهم الله كانوا يأخذون بالقول الثانى . قوله ( ولو اقتسما دارا ) هو عين مسئلة أول الباب لكن أعاده لزيادة بيان . 
وقوله ( لما قلنا ) إشارة إلى قوله لم يصدق على ذلك إلا ببينة لأنه يدعى فسخ القسمة بعد وقوعها . وقوله ر وكذا إذا اختلفا 
ف الحدود ) قيل صورثه : دار اقتسمها رجلان فأصاب أحدها جانب منه وى طرف حده بيت فی يد صاحبه وأصاب 
الآخر جانب وق طرف حده بیت فيد صاحبه فادعى كل واحد مهما أن البيت الذى فيد صاحبه داخل فى حده و أقاءا البينة 
يقضى لكل واحد بالحزء الذى فى يد صاحبه لما بينا : يعنى قوله لآنه خارج وبينة الخارج ترجح على بينة ذى اليد. 
والباق واضح . 
(فصل) 


. لمافرغ من بيان الغلط بين الاستحقاق ( وإذا استحق بعض نصيب أحدها ) هاهنا ثلاثة أوجه : استحقاق بعض معين 


(قوله لأنه يدعى فسخ القسمة بعد وقوعها ) أقول: فسخ القسمة ليس بظاهر » فإن المدعى شىء معين وهو البيت ٠‏ فإذا نور دعواه بالبينة 
يحكم بالبيت المدعى . 
( فصل : وإذا استحق بعض نصيب أحدهما بعينه ) 


تاه هد 
صاحبه . وقال أبويوسف : تفسخ القسمة ) قال رضى الله عنه : ذكر الاختلاف فى استحقاق بعض بعينه » 
وهكذا ذكر فى الأسرار . والصحيح أن الاختلاف ی استحقاق بعض شائع من نصيب أحدهما . فأما فى 
استحقاق بعفس معين لاتفسخ القسمة بالإجماع . ولو استحق ق بعض شائع فى الكل تفسخ بالاتفاق ٠ ٠‏ فهذه ثلاثة 
أوجه . ولم یذ کر قول محمد . وذكره أبو سلمان مع أن يوسف وأبو حفص مع أنى حنيفة وهو الأصح . 


لما فرغ من بيان الغلط شرع ف بيان الاستحقاق( قوله قال رضى الله عنه : ذكر SD‏ 
وهكذا ذكر فى الأسرار) أى قال المصنف : : ذكرالقدورى الاختلاف بين أنى حنيفة وى يوسف ی‌استحقاق بعض معين 
من نعسيب أحدجما . و هكذا ذ كر الاختلاف فى الأسرار . قال صاحب الباية - وصفة الحوالة هذه إلى الآسر ا 
لأن هذه المسثلة مذ كورة نى الأسرار فى الشائع وضعا وتعليلا من الحانبين وتكرارا بلفظ الشائع غيرءرة انى . أقول: وتعدية 
الحوالة بكلمة إلى نى قول صاحب الباية وصفة الحوالة هذه إلى الأسرار وقعت موا أيضاء والمطابق للغة تعديها بكلمة عل . 
وقال ص احب العتاية بعد نقل كلام صاحب الباية بعين عبارته : وأقول : وى قوله ذكر الاختلاف فى استحقاق بعض بعينه أيضا 
نظر . فان قول القدورى وإذا استحق بعض نصيب أحدهما بعينه ليس بنص نى ذلك لحواز أن يكون قو له بعيته متعلقا بنصبيب 
أحدهما لاببعض فيكون تقرير كلامه + وإذا استحق بعض شائع فى نصيب آحدهما بعينه وحينئذ يكون الاختلاف ى الشائم 
ى أحد النصيبين أو فما حيعا . واستحقاق بعض شائع ف النصيبين . واستحقاق بعض شائع فى أحد النصيبين . فى الأول 
لات سخ القسمة بالاتفاق . وىالثانى تفسخ بالاتفاق . وق الثالث لم تفسخ عند أنى حنيفة رحمه الله > ولكن بخير إن شاء رجع 
لحصة ذلك فى نصيب صاحبه . وإن شاء رد ما بی واققسم ثانيا . وقال أبو يوسف رمه الله فسخ ٠‏ ومحمد مع أى يوسف على 
رواية أى سليان ومع ى حنيفة ع لى رواية أى حفص وهو الصحيح امسر انط اعد O‏ الت الم ان ار 
والآخحر الثلثين من الموتخر وقيمّهما سواء بأن تكون قيمة الدار ألفا ومائتى درهم مثلا و قيمة الثلث المقدم ستائة درهم وقيمة مابى 
او ع . فعندهما إن شاء نقض القسمة دفعا لعيب التشقيص ١‏ وإن شاء رجع على صاحبه يربع 

. لأنه لو استحق ق كل المقدم رجع بنصف ما فى يده وقيمته ثلاثماثة » فإذا استحق النصف رجع ينصف النصف وهو 

0 وقيمته مائة وخمسون اعتبارا للجزء بالكل فيصير فى يد كل من الشريكين أربعماثةدرهم وخسون درهما والجموع تسعماثة 
وهو ثلاثة أرباع آلف ومائتين . قال المصنف رحه الله ( ذكر الاختلاف ) يعتى القدورى رحمه اله ی استحقاق بعض بعينه ١‏ 
وهكذا ذكر فى الأسرار آنا لاختلاف فى استحقاق بعض معين من نصيب أحدهما . قال صاحب الباية رحه افق : وصفة 
الحوالة هاده إلى الأسرار وقعت سبوا ٠‏ لآن هذه المسئلة مذ كورة ف الأسرار ن الشائع وضعا وتعليلا من اب حانبين دا 
بلفظ الشائع غيرمرة . وأقول : وى قوله ذكر الاختلاف فى استحقاق بعض بعينه أيضا نظر » فإن قول القدورى وإذا استحق 
يعض ى نصيب أحدهما بعينه ليس بنص فى ذلك هواز أن يكون قو له بعينه متعلقا بنصيب آحدها لاييعض » فيكون تقدیر کلامه : 


سنس سس لبس يبب إ- ا يش مه 


( قوله فى الآول ٠‏ إلى قوله : وف الثالث ) أقول : أراد بالأول قوله استحقاق بعض معين » وأراد بالثاى قوله واستحقاق بعض 
شانم فى النصيبين . وأراد بالثالث قوله واستحقاق بعض شائع فى أحد النصيبين ( قوله ف الأول لايفسخ القسمة بالاتفاق ) أقول : فى شرح 
الوقاية لمدر الشر يعد ما يوافقه ٠‏ ونص عبار ته : وإن استحق البعض من نصيب كل واحد › فإن كان شائعا فسخت القسمة ٠‏ وإن كان معينا 
م يذكر هذه المسثلة . فأقول : لايفسخ القسمة بل يحل هذا المستحق كأن لم يكن » فإن كان الباق فى يد كل واحد بمقدار نصييه فلا رجوع 
لأحدها على صاحبه ١‏ وإن نقمس من نصيب آحدها يرجع بالحصة » كا إذا كانت الدار نصفين والمستحق عشرة أذرع خسة من نصيب 
و A‏ وستة من ذلك برجم الثانى على الأول بنراع . و غاية البيان .: والحاصل 
أن السئلة عل ثلاثة أوجه : فى استحقاق بعض معين فى أحد النصيبين أو فبهما يما لاتنتقض القسمة بالاتفاق انہى ( قوله ليس بتص 
فى ذلك ) أقول : لكنه ظأهر فيه . ويكى ذلك المصنف ( قوله لحواز أن يكون قوله بعينه متعلقا بنصيب أحدها ) أقرل : الأصل ى أمثاله 


~o — 

لی يوسف أن باستحقاق بعض شائع ظهر شريك ثالث لحما . والقسمة بدون رضاه باطلة. كا إذا استحق 
بعض شائع ف النصيبين . وهذا لآن باستحقاق جزء شائع ينعدم معنى القسمة وهو الإفراز لأنه يوجب الرجوع 
حصته فى نصيب الآخر شائعاء يلاف المعين . ولمما أن معنى الإفراز لاينعدم باستحقاق جزء شائع ف نصيب 
أحدهما ولهذا جازت القسمة على هذا الوجه فى الابتداء بأن كان النصف المقدم مش ركا بينهما وبين ثالث والنصسف 
الموخر بينبما لاشركة لغيرهما فيه فاقتسم| على أن لأحدهما مالهما من المقدم وربع الموئخر يجوز فكذا نى الانہاء 
وصار كاستحقاق شىء معين : يخلاف الشائع فى النصيبين لأنه لو بيت القسمة لتفسرر الثالث بتفرق نصيبه 


لا فى المعين انبى . أقول : لامخى على ذى فطرة سليمة أن كلام القدورى إن لم يكن نصا فما حمل عليه المصنف فهو ظاهر فيه 
حيث لايشتبه عإ لى اعد يتوق المنداء ٠‏ لان قوله يعينه لو لم يكن متعلقا ببعض كان البعض المذ كور ف هاتيك المسئلةمي ,ما فلا 
يعلم أن المراد به البعض المعین ا و الشائع فيختل وضع المسالة . وأيضا لو كان قوله بعينه «تعلقا بقوله نصيب أحدهما كان رد 
التأكيد بل صار عاز ل فى مثل هذا المقام. وأما إذا كان متعلقا ببعض يكو ن تأسيسا مغیدا للسر اد ۰ز بلا للإببام فأنى هذا من 
ذلك . على أن الأصل ف أمثال هذا التركيب تعلق القيد بالمضاف دون المضاف إليه كا بين فى حله . فتبين أن كلام القدورى 
ظاهر فيا حمل عليه المعسنف ٠‏ وقد تقرر عل الأصول أن الظاهر يوجب الحكم قعلعا كالنص على أحد معاي الفعلعى وهو 
- م( 2 
مايقطع الاحمال الناشى“ عن دليل . إلا أن التفاوت بينهما : أى بين الظاهر والنص إلا يظهر عند التعا رض فيقدم النس على 
الظاعر عنده ولم يعارض الظاهر هنا نص فوجب | لحك بموجبه ( قوله لى يوسف أن باستحقاق بعضشائع ظهر شريك ثالث 
هما والقسمة بدون رضاه باطلة ) قال صاحب العناية فى تعليل هذه المقدمة : أ أعنى قوله والقسمة بدون رضاه باطلة لآن موضوع 
المسئلة فيا إذا تراضيا على القسمة لأنه اعتبر القيمة فيا فلا بد من الراضى انتبى . ومأخذ تعليله هذا ما نقله صاحب غاية البيان 
عن الإمام علاء الدين الإسبيجانى حيث قال : : وقال شيخ بخ الإسلام علاء الدين الاسبيجانى ف شرح الكاى 98 : وضع المسئلة فها 
إذا تراضياء| لى القسمة لأنه اعتبر القيمة والقسمة بالقيمة عند أى حنيفة لاتصح إلا عن تراض ان e‏ . وأورد بعض النضلاء عل 


وإذا استحق بعض شائع فى نصيب أحدها بعينه وحينئذ يكون الاختلاف ى الشائع لا نى المعين . لای يوسف رحمه الله أن 
باستحقاق بعض شائع ظهر شريك ثالث مما والقسمة بدون رضاه باطلة ٠ ٠‏ لأن موضوع المسثلة فيا إذا تر اضيا على التسمة لآنه 

اعتبر القرمة فيا فلا بد من التراضى . وصار كا إذا استحق بعض شائع فى الت بين ی انعدام معنى القسبة وهو الإفراز : 
أما فما ظهر فية الاستحقاق فو اضح > وأما فى a‏ فلانة يوجب الرجوع سه | ی نصيب الآخر شائعاء لخلاف 
المعين فإن باستحقاق بعض معين يبى الإفراز فما وراءه. لكنه يتخير إن شاء نقض القسمة من الأصل لأنه مارضى يبا إلا على 

تقدير المعادلة وقد فاتت . وما أن معنى الإفراز لاينعدم باستحقاق جزء شائع ى نصيب أحدها لأنه لايو جب الشيوع 
فى نصيب الآخر . وهذا جازت القسمة عا لى هذا الوجهنى الابتداء بأن كانت دار تصفين والنصف القدم ما مشتر لك يون ثلاث 
نغر والنصف المقدم من هذا النصف لواحد منهم والنصف الآخر بين اثنين عل السوية والنصف المواخر بين هذين الاثنينعل, 
السوية أيضا فاقتسا الاثنان على أن يأخذ أحدهما نصيبهما من المقدم وريع المواخر » وإذا جاز ابتداء جاز اذباء بطريق الأولى 

وصار كاستحماق بیت معين ی عدم انتفاء معنى الإفراز ٠‏ حلاف الشائع ف النصيبين : فإنه لو بقيت القسمة لتضرر الثالث 


تعلقه بالمضاف على ما بين » ثم الحمل على التأسيس خير من التأكيد فتأمل ( قوله لآن موضوع المسئلة فيما إذا تر اضيا عل القسمة ) أقول : 

لاحاجة إلى القول بوضع الممئلة فى صورة الترافى ٠‏ فإنها إذا كانت بقضاء القافى يبطل أينا إذا مم رر ضس الفائي على ما نيجىء فى ترح 
قوله ولو أ آه الغرماء ( قوله لأنه اعتير القيمة فيها فلا بد من الر اضى) أقول:فيه نحث . فإن القيمة معتبرة في! إذا كانت القيمة بتضاء 
اتام ىأيضا. بل اعبارها فا آ كد » ولمذا لو كان بالفين الفاحش قأحد الطرفين يفسخ علءامر فالدرس السابق( قوله فاقت] الاثنان) 


o —‏ — 
ف التصيبين ٠‏ أما هاهنا لاضرر ا فور . وصوره ة المسئلة : إذا أحذ أحدها الثلث المقدم من الدار 
والآحر الثلثين من المكخر وقيمتهما سواء ” م استحق نصف المقدم ٠‏ فعندتما إن شاء نقض القسمة دفعا لعيب 
التشقيص . وإن شاء رجع على صاحبه بربع ما ی يده من ن الموخر » لانه لو استحق تى كل المقدم رجع بنصف 
ما فى يده ء فإذا استحت‌النصف رجع بنصف النصف وهو الربع اعتبارا للجزء بالكل . ولو باع صاحب المقدم 
نصفه م استحق النصف الباق شائعا رجع بريع مافى يد الآخر عندهما لما ذكرنا وسقط خياره ببيع البعض . 
وعند أنى يوسف : ماق يد صاحبه بينهما نصفان » ويضمن قيمة نص ما باع لصاحبه لأن القسمة تنقلب فاسدة 
عنده . والمقبوض بالعمّد الغاس ملول فنفذ البيع فيه وهو مضمون بالقيمة فيضمن نصف نصيب صاحيه . 


~~ 


تقول صاحب العناية لأن موضوع المسئلة فيا إذا تراضيا على القسمة حيث قال : لا حاجة إلى القول بوضع المسئلة ى صورة 
الراضى با إذا كانت يقشاء القانى تبطل إذالم برض الغاتب على ايء فى شرح قوله ولو أبراء الشرماء اتی . أقول : 
ليس ذاك يتب حي ٠‏ إذ لا شك أن القسمة بين الورثة إذا كانت بةضاء القاضى لاتبطل بعدم ر ضا الغائب : ألا يرى إلى مامر 
فى الكان فى أوائل تاب نة من قوله وإذا حير واركان وثقاها البينة على الوفاة وعدد الورثة والدار نى أيديهم ومعهم 
وارث غائب قسمها القانى بطلب الحاضرين وينصب للغائب وكيلا بقبض نصيبه انى . ولو بطلت القسمة بعدم ر ضا الغائب 
لما ساغ للقانى القسمة فى تلك الصورة تمجرد طلب الحاضرين . ثم إن قوله على هاتجىء نى شرح قوله ولو أبرأ الغرماء ليس 
خوالة اة . إذ لاش ىء فى شرح ذلك مايوهم بطلانها سوى قول صاحب العناية لخلاف ما إذا ظهر وارث أو الموصى له 
بالثلث أو الربع بعد القسمة وقالت الورثة : تحن نقضى حقهما فإن القسمة تنقض إن لم يرض الوارث أو الموصى له لأن 
حقهما فى عين التركة فلا ينقل إلى مال آخر إلا برضاها اتبى. لكن المراد بانتقاض القسمة نى صورة ظهور الوارث أو 
الموصى له انتقاضها فى قدر حقهما من عين الركة لا انتقاضها فى مجموع ال ركة بالكلية بحيث محتاج إلى الاستئناف "كما هو قول 
أى يوسف فا نحن فيهء أوالمراد انتقاضبا بالكلية أيضا » لكن فى صورة القسمة بالر اضى دون القسمة بقضاء القاضى › إذ 
لاتنقضس القسمة بالكلية فيا إذا ظهر وارث أو الموصى له إذا كانت القسمة بقضاء القاضى . نص عليه فى البدائع حبث قال فيه : 
موجب نقض القسمة بعد وجودها أنواع : منبا ظهور دين على الميت إذا طلب الغرماء ديونبم ولا مال لاميت سواه ولا قضاه 
الورثة من مال أنفسهم . ثم قال : ومنبا ظهور الوصية لآن الموصى له شريك الورثة؛ ألا يرى أنه لو هلك من التركة شى ء قبل 
اتقسمة فلك من الورثة والموصى له جميعا والباق على الشركة بينم . ولو اقتسموا وة وارث غائب تنقض» فكذا هذا . وقال : 
وهذا إذا كانت القسمة بالترامى : فإن كانت يقضاء القاضى لاتنقفى لآن المودى له وإن كان كواحد من الورثة لكن القاضى 


بتفريق نصيبه نى النصيبين »أما هاهنا فلا ضرر المستحق . وقوله( وصورة المسئلة ) يعنى مسئلة الكتاب لا المستشهد بها :وقد 
قدمناه دفعا لهذا اللبس . قوله ( ولو باع صاحب المقدم نصفه ) يعنى النصف من الثلث المقدم الذى وقع فى نصيب أحدها ثم 

ستحق النصف الثانى رجع بربع ما فى يد الآخر عندهما لما ذكرنا يعنى من قوله لأنه لو استحق كل المقدم رجع بنصف 
وو ع SS‏ ببيع البعض ى فسخ القسمة » لأن الفسخ [تما يرد على ما ورد عليه القسمة 
ر نات بض ذاقنا الع ر کد أن يوك زع اھ ما ن بد متايه يديا لقان وشن با تضق نا باع ما 
لأن القسمة تنقلب فاسدة عنده فيقتسمان الباق بعد الاستحقاق . قوله( والمقبوض بالعقد الفاسد ) جواب عا يقال : ينيغى أن 
ينقض البيع لعل ا SS‏ . والبناء على الفاسد فاسد . ووجهه أن القسمة تى معنى البيع لوجود المبادلة » وإذا 
كانت فاسدة كانت ی معتى البيه يع الفاسد ١‏ والمقبوض بالعقد الفاسد ملوك فينفد البيع فيه . وهو مضمون بالقيمة لتعذر 


أقول : الظاهر أن يقال: فاقتسم الاثنان ( قال المسئف : لأن القسسة تنقلب فامدة عنده ) أقول ايافخ لاقام ع ا 
فل تخالف لما مر من أن القمة بدون رضاه باطلة . 


$e — 


قال( ولووقعت القسمة ثم ظهرف التركة دين محيط ردات القسمة)لأنه يمنع و قوع N‏ 
غير محيط لتعلق حت الغرماء بالتركة ٠‏ إلاإذا بى من الركة مايق بالدين وراء ماقم لأنه لاحاجة إلى تقض 
القسمة ف إيفاء حقهم . ٠‏ ولو أبرأه الغرماء بعد القسمة أو أداه الورثة من مالم والدين حيط أو غير عيط جازت 
القسمة لآن المانع قد زال . ولو ادعى أحد المتقاسمين دينا الشركة صح دعواه لآنه لاتناقض . إذ الدين يتعلق 
بالمعنى والقسمة تصادف الصورة . ولو ادعى عينا بأى سبب كان لم يسمع للتناقض ٠‏ إذ الإقدام على القسمة 
اعتراف بكون المقسوم مشيركا . 


إذا قمع عند غيبة أحد الورثة ثة لاتنقض قسمته . لأن القسمة فى هذا الموضع محل الاجباد . وقضاء القاضى إذا صادف محل 
الاجتهاد ينفذ ولا ينقض . ثم قال : ومنبا ظهور الوارث ٠١‏ حى او اقتسموا ثم ظهر أن نة وارثا آخر نقضت قسمابم . ولو 
كانت القسمة بقضاء القانى لاتنقض لما ذكرنا ء إلى هنا لفظه . ثم إن ذلك البعض أورد أيضا على قول راحب العناية لأنه 
اعتبر القيمة فيا فلا.د من الترافيى حيث قال : فيه نحث ٠‏ فإن القيمة مهتبرة فيا إذاكانت القسمة بقضاء الفانى أيضا بل 
اعتبار ها فيه كد ٠‏ ولهذا لو كان بالغين الفاحش نى أحد الطرفين تفخ على ما مر فى الدرس السابق انى . أقول : هذا أيضا 
ليس بصحيح : لأن القسمة بالقيمة لاتصح عند أىحنيفة أصلا إلا عن تراض . وهذا هع كونه ما نص عليه شيخ الإسلام 
علاء الدين الاسبيجانى فى شرح الكانى الحا كم الشهيد بصدد بيان وضع هذه المسثلة كا ذكر ناه من قبل ظاهر من أصل أنى حنيفة 
فى كثير من المسائل المتقدمة ف الكتاب . فاعتبار القيمة فى هذه المسئلة على قول أنى حنيفة وغير ه كما يقتضيه تصويرها المذ كور 
ى عامة الكتب حى ىكتب محمد رحه القه يدل على أن وضعها فبا إذا تراضيا علىالقسمة لا فبا إذاكانت بقضاء القاضى + 
فقوله فإن القيمة معتيرة فما إذا كانت القسمة بقضاء القاضى أيضا إن أراد آنا معتيرة عند أهى حنيفة فى صورة القضاء أيضا 
فليس كذلك » وإن أراد به نبا معتبرة فى صورة القضاء أيضا عند غير أنى حنيفة فلا جدى شيئا ١‏ فإن عدم اعتبارها عند 
أى حنيفة كاف شتام ما قاله صاحب العناية . وقوله بل اعتبارها فيا" كد فى عدم الإصابة . لآن تحقق الغين القاحش لاينحصر 
نى أن يكون قيمة أحد الطر فين أكثر من قيمة الآخر . بل قد يتحقق الغبن بكون عين أحد الطرفين أكر من عين الآخر من 
جهة الوزن أو الكيل أو الذرع أو العدد مما يليق يجنس المقسوم + فأبو حنيفة يعتبر نى غبن القسمة بالقضاء التفاوت فى العين 
بإحدى الحهات المذكورة دون التفاوت ف القيمة: و٠٠‏ مر ف الفصل السايق من مسثلة فسخ القيمة بالغين الفاحش لايدل على 
كون الغبن من جهة القيمة البتة » بل قد ذكر هناك فى بعض الشروح للغين مثال هو صريح ف التفاوت ف العين بأن يقال : 
وإ اقتا مائة شاة فأصاب أحدها خس وخسون شاة وأصاب الاح رخس وأربعون شاة فادعى صاحب الأكثر الخبن إلى 
آخرالمسئلة ( قوله ولو اد عى أحد المتقاسمين دينا فى التركة صح دعواه . لأنه لاتناقض ٠‏ إذ الدين يتعلق بالمعنى والقسمة تصادف 
الصورة ) قال صاحب العناية : ولقائل أن يقول : إنلم تكن دعواه باطلة لعدم التناقض فلتكن باطلة باعتبار آنا إذا عحت كان 


الوصول إلى عين حقه لكان البيع فيضمن نصف نصيب صاحبه . قال ( ولو وقعت القسمة الخ ) ولو وقعت القسمة ثم ظهر 
فى التركة دين يط ولم توف الورثة من مالم ولم يبرل الغرماء ردات القسمة لأن الدين ينع وقوع الملك لاوارث . حى لو كان 
ف المركة المستغرقة بالدين عبد وهو ذو رحم محرم لوارث لم يعتق : وكذا إذا كان الدين غير محيط بال ركة لمعئق حق الغرماء 
بالتركة . إلا إذا بى من ال ركة ما بى من الديون وراء ماقسم . لآذه لاحاجة إلى نقض القسمة فى إيفاء حقهم . ولو أبرأه الغرماء 
بعد القسمة أو أداه الورثة من مالم جازت القسمة أى تبين جوازها سواء كان الدين ميملا أو غير حيط لأن المانع قد ز ال . 
مخلاف. ما إذا ظهر له وارث أو الموصى له بالثلث أو الربع بعد القسمة وقالت الورثة تمن نقضى حقهما فإن القسمة تنقض إن 
لم يرض لأوارث أو الموصى له . لأن حقهما فى عين التركة فلا ينتقل إلى مال آخر إلا برضاهما . وعلى هذا لو ادعى أحد 
المقاسين بعد القسمة دينا على الميت صح . ولو ادعى عينا لم يصح لأن الدين يتعلق بعالية التركة و القسمة تصادف الصورة فلم 


.~ 68 


( فصل ف المهايأة) 


المهايأة جائزة استحسانا للحاجة إليه . إذ قد يتعذر الاجّاع على الانتفاع فأشبه القسمة ٠‏ ولهذا يحرى فيه 


له أن ينقض !لقسمة . و ذلك سعى فى نقض ما تم من جهته . والحواب أنه إذا ثبت الدين بالبينة لم تكن القسمة تامة فلا يلزم ذلك 
اتہى . أقول : نى الحواب بحث . لأنه إذا ثبت الدين بالبينة . فإن لم تكن القسمة تامة ٠ن‏ حيث أصل الاستحقاق فقد كانت 
تامة هن جهته حيث رضى بجا أولا فلزم السعى فى نقض مانم من جهته ومدار السوال عليه فإن السعى فى نقض ما تم من جهته 

غير «مقبول على قاعدة الشرع كا عرف ف نظائره . واعترض عليه بعض الفضلاء بوجه آخخر حيث قال : أنت خبير بأن 
اسماع البينة بعد تبين عة الدعوى لا على العكس . وهذه الدعوى غير عحيحة لاستلزامها السعى ى نقض ما ثم من جهته فكيف 
تسمع البيئة . والأولى أن يجاب بنع استازامها ذلك بلمواز أن يظهر له مال آخر أو يوثديه سائر الورثة من مالم فليتأمل انهى 
كلامه . أقول : وأنت خبير بأن كون اسماع البينة بعد تبين صعة الدعوى لاعلى العكس غير مفيد هاهنا . فإن اجيب لايقول : 
إن هذه الدعوى غير صعيحة فى ابتداء الأمر ثم تبين صعها بعد إقامة البينة . بل يقول : إنها ععيحة فى الابتداء بناء على عدم تقرر 
تنام القسمة . بل احمال ثبوت الدين بالبينة » فآ ل جوابه منغ استلزامها ذلك كا أشار إليه بقوله فلا يلزم ذلك » فالقاطم 
لعرق ذلك اواب ما ذكرناه من أن لزوم السعى فى نقض ماتم من جهته أمر مقرر لا مرد له بثبوت الدينبالبينة » و لثما الذى 
لاياز م تمام القسمة من حيث أصل الاستحقاق . وذلك لايدفع السوئال المزبور . ثم إن قول ذلك البعض : والأولى أن يجاب 
بنع استلز امها ذلك بلحو از أن يظهر له مال آخر أو يؤديه سائرالورثة من. مالي ٠‏ فما لاينبغى أن يتفوه به العاقل فضلا عن مثل 
ذلك القائل . لأن الكلام فا إذالم يظهر له مال آخحر ول يداه سائر الورثة إذ الحكر فها إذا بى من التركة بعد القسمة ما يى بالدين 
أو أداه الورئة من مالم قد مر أن المسثلة المتقددمة مفصلا . 

( فصل ى المهايأة ) 

لمافرغ من بيان أحكام قسمة الأعيان شرع فى بيان أحكام قسمة الأعراض الى هى المنافع : وأخرها عن قسمة الأعيان 
لكون الأعيان أصلا والمنافع فرعا عليها . ثم إن المهايأة فى اللغة : مفاعلة مشتقة من الهيئة وهى الحالة الظاهرة للمهى للشىء . 
وإبدال الحمزة ألفا لغة فيبا . والَْايوُ تفاعل منها وهو أن يتواضعوا على أمر فيتراضوا به . وحقيقته أن كلا منهم يرضى بحالة 
واحدة وتار ها . يقال هايأ فلان فلانا تايأ القوم . وى عرف الفقهاء : هى عبارة عن قسمة المناقع + كذا فى الشروح ( قوله 
المهايأة جائزة استحسانا للحاجة إليه ) قال الشراح : والقياس يأنى جوازها ٠‏ لأنبا مبادلة المنفعة يجنسها . إذ كل واحد من 


ممه ا ل 


يتناقفض فى دعواه بالإقدام على القسمة . ودعوى العين تتعلق بالصورة والقسمة تصادفها ٠‏ فالإقدام على القسمة اعتر اف منه 
يكون المقسوم مشتركا ودعوى الحصوص يناقضه . ولقائل أن يقول : إن م تكن دعوى الدين باطلة لعدم التناقض فلتكن باطلة 
باعتبار آلا إذا صمت كان له أن ينقض القسمة و ذلك سعى فى نقض ما تم من جهته . والحواب أنه إذا ثبت الدين باأبينة م تكن 
القسمة تامة فلا بلز م ذلك . 


( فصل ف المهايأة ) 
لما فر مص بیان أحكام قسمة الأعيان شرع ف بيان أحكام قسمة الأعراض وهى المهايأة 0 وأخرها عن قسمة الأعيان 


( قوله و المواب أنه إذا ثبت الدين بالبينة م تكنالقسمة تامة فلا يلزم ذلك ) أقول : أنت خبير بأن اسماع البيئة بعد تبين صصة الدعوى لاعلى 
التكس . وهذه الدعوى غير صحيحة لاسطزامها السعى فى نقض ما تم من جهته فكيف تسمع البينة » والأولى أن يجاب ملع استلزامها ذلك 
لحواز أن يظهر له مال آخر » أو يؤديه سائر الورثة من مالم فليتأمل . 

( فصل ف المهايأة ) 


285 -. 
جبر القاضى كا بحرى فى القسمة : إلا أن القسمة أقوى منه فى استكال المتفعذ لآنه جج المنافع فى زمان واحد . 


الهايو جمع على التعاقب . ولهذا لوطلب أحد الشر يكين القسمة والآخرالمهايأة يقسم القاضى لأنه أبلغ ف التكميل . 
ولو وقعت فيا يحتمل القسمة ثم طلب أحدها القسمة يقسم و تبطل المهايأة لأنه أبلغ . ولا يبطل الاي بموت 
أحدهما ولا بمو تما لأنه لوانتقض لاستأنفه الحاکم فلا فائدة ف التقض ثم الاستئناف (و لو تبايئا فى دار واحدة على 
أن يسكنهذا طائفة وهذا طائفة أو هذا علوهاوهذا سفلها جاز) لآن القسمةعلى هذا الوجه -جائزة فكذا المهايأة ¿ 
واللهايئُ فى هذا الوجه إفراز بحميع الأنصباء لامبادلة ولمذه لايشترط فيه التأقيت(و لكل واحد أن يستغل ماأصابه 


الشريكين ينتفع ى نوبته بلك شريكه عوضا عن انتفاع شريكه بملكه فى نوبته اد . آقول : فيه شىء . وهو أن ماذكروا 
فى وجه إباء القياس جوازها إا يم فى صورة الهايو من حيث الزمان بأن ينتفع أحدها بعين واحد مدة بضع الآلحر به دة 
أخرى > لاق صورة الهاي من حيث المكان كا إذا ايا فى دار على أن يسكن أحدهما ناحية والآخر ناحية أتعرى منبا . 
فإن الهايو ى هذه الصورة إفراز لجميع الأنصباء لا مبادلة . وهذا لايشترط فيه التأقيت كا سيجىء نى الكتاب عن قريب . 
والظاهر من تقرير اهم کون جواز الهايو على الإطلاق أهرا استحسانيا مخالفا للقياس . وماذكرو ا نی بيانه لایی بذلك كا تری 
( قوله إلا أن القسمة أقوى منه ى استكال المنفعة . لأنه جمع المنافع نى زمان واحد والهايئ جمع على التعاقب ) أقول : فى كلية 
هذا التعليل نظر › إذ قد صرحوا بأن الهاي قد يكون من حيث الزمان وقد يكون من حيث المكان » وسيأتى فى ذلك الکتاب 
أيضا » والجمع على التعاقب إتما هو فى الهايو من حيث الزمان » وأما نى الهايو من حيث المكان فيتحقق جمع المنافع فى زمان 
واحد کا ستحققه . نعم إن القسمة فى الأعيان أقوى بلا ريب من مطلق اليو الذى هو قسمة المنافع لحصول املك فى الأولى 
من حيث الذات والمنفعة » وق الثانى من حيث المنفعة فحمب ( قوله والبايئ فى هذا الوجه إفراز بحميع الأنصباء لا مبادلة ) 


لكونها فرعا عليما » وإخال أن الر جة بالباب أولى . لآن الكلام فى باب دعوى الغلط والاستحقاق والمهايأة ليست مثبما لكا 
باب من كتاب القسمة » ويجوز أن يقال : إنها فصل من كتاب القسمة وفيه مافيه . والمهايأة مفاعلة من المي وهى الحالة الظاهرة 
للمنبى' للشى ء وقد تبدل الهمزة ألفا » وتحقيقه أن كلا منهم يرضى بهيثة واحدة ويختارها : أو أن الشريك الثانى ينتفع بالعين 
على الميئة الى ينتفع بها الشريك الأول . وى عرف الفقهاء : هى عبارة عن قسمة المنافع . وهى جائرة استحسانا . والقياس 
يأباها لآلا مبادلة المنفعة مجنسها ٠‏ إذ كل واحد من الشريكين فى نوبته ينتفع علك شريكه عوضا عن انتفاع الشريك بملكه 
فى نوبته ٠‏ لكنا تركنا القياس بقوله تعالى لها شرب ولكم شرب يوم معلوم ‏ وهو المهايأة بعينها وللحاجة إلا إذ يتعذر الاجمّاع 
عل الانتفاع فأشبه القسمة ٠‏ ولهذا يحرى فيه جبر القاضى إذا طلببا بعض الشركاء وأنى غيره ولم يطلب قسمة العين كا يحرى 
ف القسمة إلا أن القسمة أقوى منها فىاستككال المنفعة لأنه جمع المنافع فىزمان واحد . والبايؤ مع على التعاقب وهذا : أىولكون 
القسمة أقوى إذا طلب أحد الشريكين القسمة والآخرالمهابأة يقسم القاضى لأنه أبلغ فالتكيل » ولو وقعت فيا تحتم ل القسمة ثم 
طلبأحدهما القسمة يقسم وتبطل المهايأة ولا تبطل المهايأة يموت أحدها ولابموتهما . لأنه لوانتقضت لاستأنفه الحاكم الحواز 
أن يطلب الورثة المهايأة فلا فائدة فى النقض ثم الاستئناف . ولو هايا فى دار واحدة على أن يسكن هذا طائفة وهذا طائفة أوهذا 
علوها وهذا سفلها جاز لما ذكر فى المان . فالہایو هذا الوجه وهو أن يسكن هذا تی جانب من الدار ويسكن هذا فى جاب 
آخر منها فى زمان واحد إفراز لا مبادلة لتحقق معناه . فإن القاضى يجمع جميع منافع أحدهما فى بيت واحد بعد أن كانت شائعة 
ف البيتين ٠‏ وكذلك فى حق الآخر وهذا لايشترط فيه التأقيت . ولو كان ميادلة كان تمليك المنافع بالعوض فيلحى بالإجارة 
ويشترط التأقيت . قیل ( قوله ولكل واحد أن يستغل ما أصابه ) يجوز أن يكون توضيحا لكونه إفرازا فإنه إذا کان إفرازا 


( قوله لأا مبادلة المنفعة يجنا ) أقول : يمى نسيثة ( قوله يجوز أن يكون توضيحا » إلى قوله : ومن حدثت المنافع على ملكه جاز 
أن يستغل وإن م يشترط فى المقد ذاك ) أقول : منقوض بالإعارة . 


fol —‏ 
بالمهايأة شرط ذلك فى العقد أو لم يشترط ) لحدوث المنافع على ملكه ( ولو مبايئا عبد واحد على أن حدم 
هذا يوما وهذا يوما جاز ء وكذا هذا فى البيت الصغير ( لأن المهايأة قد تكون فى الزمان . 


ولهذا لايشترط فيه التأقيت . هذا إيضاح أنه إفراز » لآنه لو كان مبادلة كان تمايك المنافع بالعوض فيلحق بالإجارة حينئذ 
فيشترط التأقيت . كذا ى الشروح . أقول : اقائل أن يقول : إن أريد أنه لو كان مبادلة من كل وجه كان ملحقا بالإجارة 
فيشترط فيه التأقيت لا يشترط فى الإجارة فهو مسلم » لکن لايلزم من عدم كونه مبادلة من كل وجه كونه إفرازا من وجه 
حى يثبت كونه إفرازا لحميع الأنصباء لحواز أن يكون إفرازا من وجه ومبادلة من وجه بأن يكون إفرازا لنصيب كل واحد 
مما من المنفعة فى الناحية الى يسكن هو فيها ومبادلة لنصيبه منها فى الناحية الأخرى بنصيب الآخر ف الناحية الى يسكن هو 
فا . كا قالوا فى قسمة الأعيان على مامر فى صدر كتاب القسمة أنها لاتعرى عن المبادلة والإفراز لآن مايجتمع لأحدهما بعضه 
كان له وبعضه كان لصاحبه فهو يأخذه عوضا عا بی من حقه ف نصيب صاحبه فكان مبادلة وإفرازا » وإن أريد آنه لو کان 
مبادلة ولو بوجه كان ملحقا بالإجارة فيشترط فيه التأقيت كما يشترط نى الإجارة فهو ممنوح . لأن الإجارة مبادلة المنفعة 
بالعوض من كل وجه فلا يلزم من اشتراط التأقيت فيها اشتر اطه فيا هو إفراز من وجه ومبادلة من وجه . قال صاحب العناية 
فى تعليل قول المصنف والبايئ فى هذا الوجه إفراز بلجميع الأنصباء » فإن القاضى يجمع جميع مناقع أحدهما فى بيت واحد بعد 
أن كانت شائعة ى البيتين » وكذلك فى حق الآخر انى . وقد سبقه إلى هذا التوجيه تاج الشريعة فى شرح هذا المقام . أقول : 
فيه نظر + لأن جميع المنافع الشائعة فى البيتين فى بيت واحد محال لعدم جواز انتقال العرض من محل إلى حل آخر كا تقرر ف 
عله فكيف يتمكن القاضى من حمعها . فإن قلت : ليس المراد أن القاضى يجمعها حقيقة حى يتوجه ما ذكر : بل المراد أن 
القاضى بعتبر حمعها لثلا يكون ذلك الهايو مبادلة فيشترط فيه التأقيت كنا أشار إليه المصنف بقوله وهذا لايشترط فيه التأقيت . 
قلت : اشتراط التأقيت فيه ليس بأصعب من اعتبار الحال متحققا حى يرتكب الثانى لأجل دقع الأول » وأيضا اعتبار الحال 
متحققا ليس بأولى وأسبل من عدم اعتبار شرط الإجارة هاهنا للضرورة حى يرتكب الأول دون الثانى وترك كثير مما يعتبر 
فى الشرع لأجل الضرورة شائع فى قواعد الشرع ؛ ألا یری إلى ماذکروا فیا مر آنفا من أن القياس يأنى جواز الهايو لأنه 
مبادلة المنفعة لجنسما وهى لانجوز عندنا على 1 تقرر فى كتاب الإجارات لكنا تركنا القياس فيه لضرورة حاجة الناس إليه » 
على أن لزوم اشتراط اللأقيت فيه على تقدير عدم اعتبار جمع الأنصباء فى بيت واحد ممنوع . لأنه إنما يازم ذلك أن لو كان 
الهايو فى الو جه المذكور مبادلة من كل وجه . وأما إذا كان إفرازا من وجه ومبادلة من وجه فلا يلزم ذلك لأن اشر اط التأقيت 
فا هو مبادلة من كل وجه کا قررناه من قبل ( قوله ولكل واحد أن يستغل ما أصابه بالمهايأة شرط ذلك ی العقد أو لى يشترط 
لحدوث المنافم على ملكه) قال تاج الشريعة : فإن قلت : المنافع ف العارية تحدث علىملكالمستعير ومع هذا لايملك الإجارة . قات 
لحواز أن يسترده المعير قبل مضى المدة فلا فائدة انهى . أقول : جواز الاسترداد قبل مضى المدة هاهنا أيضا متحقق › إذ قد 
مر ى الكتاب أنه لو وقعت المهايأة فيا يحتمل القسمة ثم طلب أحدها القسمة يقمم وتبطل المهايأة لكون القسمة أباغ ٤ف‏ 
احتّال أن يطلب الآخر القسمة وتبطل المهايأة قبل مضى المدة كيف بلك كل واحد منهما أن يستغل ما أصابه بالمهايأة بناء على 
حدوث المناقم على ملكه » ولا فائدة فى الاستغلال على تقدير طلب الآخر القسمة قبل مضى المدة كا فى صورة الاستعارة 
( قوله ولوبايتا عبد واحد على أن مخدم هذا يوما وهذا يوما جاز وكذا هذا فالبيت الصغير لآن المهايأة قد تكون ف الزمان 
كانت المنافع حادثة على ملكه » ومن حدثت المنافع على ملكه جاز أن يستغل وإنلم يشرط فى العقد ذلك وهو ظاهر المذهب » 
ذكره شمس الأئمة السرخسبى رحمه الله » وفيه نظر لأنه لو كان مبادلة كان كذلك أيضا ء والأولى أن يكون ابتداء كلام 
٠.‏ لتى قول من يقول إنبما إذا :بايئا ولم يشترطا الإجارة فى أول العقد لم يملك أحدهما أن يستغل ما أصابه ( ولو باينا 
فى عبد واحد على أن يخدم هذا يوما وهذا يؤما جاز» وكذا هذا فى البيت الصغير لأن المبايأة قد تكون فى الزمان » 
ش ( ۸ه - تكلة فتح القدير حنى - ٩‏ ) 


ON =~‏ -. 
وقد تكون من حيت المكان . والأول متعين هاهنا (ولو احتلفا ف الهاي من حي ثالزمانوالمكان نى حل تحتملهما 
بأمر هما القاضى بأن يتفقا ) لأن الهايوك ف المكان أعدل وىالزمان أ كمل . فلما اتحتلفت الحهة لابد من الاتفاق 
( فإن اختاراه من حيث الزمان يقرع ف البداية) نفيا للّهمة (ولونايئا فالعبدين علىأن تخدم هذا هذا العبد والآخر 
الاخرجاز عندهما ) لأن القسمة على هذا الوجه جائزة عندهما جيرا من القاضى وبالتراضى فكذا المهايأة . وقيل 
عند ألى حنيفة لايقسم القاضى . وهكذا روى عنه لآنه لانجرى فيه ابر عنده . 


وقد تكون من حيث المكان ‏ والأول متعين هاهنا ) قال صاحب العناية : ولم يذكر آن هذا إفراز أو «بادلة لآنه عطفه 
على صورة الإفراز فكان معلوما انبى . أقول : ليس هذا بسديد لآنه إن أراد أنه قد علم من عطفه على صورة الإفراز 
أنه أيضا إفراز بناء على أن المعطوف ئی حكم المعطوف عليه فليس بصحيح . لآن جرد العطف لايقتضى اشثر اك المععلوفين 
فى حيع الأحكام ؛ ألا يرى أن كثير | من المسائل المتبايئة فى الأحكام يعطف بعضبا على بعض . على أن اليو فى العبد الواحد 
وق البيت الصغير نمايو من حيث الزمان . ولا مجال فى مثل ذلك لأن يكون إفرازا كا يفهم من أدلة المداتل الآتية سما من 
الفرق بين الهايو على الاستغلال نى دار واحدة والبايئ على الاستغلال فى الدارين .وإن أراد أنه قد عل هن عدلفه على فور ة 
الإفراز أنه ليس إفراز بناء عى لزوم التغاير بين المععلوف والمعطوف عليه فليس يصحيح أيضا . إذ يكنى فى الملف المغايرة 
بينبما يحسب الذات . ولا يلزم فيه المغايرة بينهما فى حميم الأوصاف والأحكام حى يم ما ذكروه . وبالحملة لادلالة لاعطلف 
هاهنا على كو ن المذكور بطريق العطف من قبيل الإفراز والمبادلة . فالتشبث حديثالعطف هاهنا ما لا معنى له أصلا كا لالخى 
ثم قال صاحب العناية : فإن كانت المهايأة نى الحنس الواحد والمننعة «تفاو تة تفاو تا يسير | كا فى الثياب والأراضى تعتبر إفرازا 


٠‏ من حي ثالمكانء والأول متعين‌هاهنا ) ولم يذكر أن هذا إفرا زأوهبادلة لأنه عطفه على صورة الإفراز فكان معلوما .فإذا كانت 

المهايأة فى ابحنس الواحد والمتفعة متفاوتة تفاوتا يسير 1 كا فى الثياب والأراضى تعتبر [فرازا من وجه مبادلة من وجه حنى لاينفر د 
أحدهما هذه المبايأة ء وإذا طلب أحدها ولم يطلب الآخر قسمة الأصل أجير علا . وقيل تعتبر إفرازا من وجه عارية من وجه . 
لأنها لو كانت مبادلة لما جازت نى اباس الواحد لأنه يكون مبادلة المتفعة يتجنسها وأنه يحرم ريا النساء . والأول أصح لأن 
العارية ليس فيا عوض وهذا بعوض . وربا النساء ثابت عند أحد وص العلة بالنص على خلاف القياس فيا هو مبادلة 
ف الأعيان من كل وجه فلا يتعددى إلى غيره وإنكانت فى المجلس الختلف كالدور و العبيد تعتبر مبادلة لكل وعدي ور 
بدون رضاهما لآن المهايأة قسمة المنافم > وقسمة المنافع معتبرة بقسمة الأعيان . وقسمة الأعيان اعتبرت مبادلة من كل وجه 
فى الحنس الختلف > فكذا ى قسمة المنافع . ولو اختلفا فى الهايو من حيث الزمان والمكان فى محل يحتملهما كالدار مثلا بأن 
يطلب أحدها أن يسكن فى مقدمها وصاحبه فى موخرها والآخريطلب أن يسكن جميع الدار شبرا وصاحبه شبرا آخر بأ رها 
القاضى أن يتفقا . لأن لكل واحد منهما مزية فلا ترجيح لأحدها ء إذ الهايئ فى المكان أعدل لاستواهما فى زمان الانتفاع من 
غير تقديم لأحدما على الآخر » وفى الزمان أكل لأن كلا منهما ينتفع يجميع جوانب الدار فى نوبته : فلا بد من الاتفاق دفعا 
للتحكم › فإن اختاراه من حيث الزمان يقرع ف البداية نفيا للبمة ( قوله ولو مايئا ى العبدين ) واضح . وقوله ( وقيل عند 
أن حنيفة رحمه الله : لا يقسم ) أى قال بعض المشايخ ر حهم اله عله . وقوله ( وهكذا روى عنه ) يعنى روى الصاف عنه 
. ( قوله وم يذكر ٠‏ إلى قوله:فكان معلوما ) أقول : فيه بحث ( قول فإن كانت المهايأة ) أقول : من يث الزمان ( قوله فيما هومبادلة 
عل الأعيان من كل وجه ) أقول : قوله من متعلق بالمبادلة لابالأعيان( قوله فلا يتعدى إلى غيرء ) أقول :قيل إجارة السكنى بالكنى ليست 
مبادلة الأعيان فينغى أن يجوز ( قوله وإن كإنت فى المنس الختلف كالدور والعبيد يتعين ميادلة من كل وجه الخ ( أقول : فينيقى أن 
لابحوز كإجارة السكى بالسكى » ثم هو حالف لقول المصنف بعد أشهر ويعتير إفرازا وجوابه ظاهر » فإن ذاك ليس من حيث الزمان 
بل فالمكات ( قوله بأن يطلب أحدها أن يكن فى مقسها الخ ) أقول : الأول أن لايمين المقدم والمؤخر . 
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والأصح أنه يقسم القاضى عنده أيضا . لأن المنافع»نحيث اللحدمة قلما تتفاوت »خلا ف أعبان الر قيق لآنها تتفاوت 
تفاوتا فاحشا على ما تقدم ( ولو <بايثا فيهما عل ىأن نفق ة كل عبد على من يأخذه جاز) استحسانا للمساعحة فىإطعام 
المماليك بحلاف شر طالكسوة لانسامحفيها( ولونهايئا فی دارین على أن يسك نكل واحد منبما دارا جاز و يمير القاضى 
عليه ) وهذا عندهما ظاهر . لأن الدارين عندهما كدار واحدة . وقد قيل لايحبر عنده اعتبارا بالقسمة . وعن 
أنى حنيفة أنه لامجوز الهايو فيهما أصلا بالحبر لما قانا . وبالتراضى لأنه بيع السكبى بالسكتى ٠‏ لاف قسمة 
رقبهما لأن بيع بعض أحدهما ببعض الآخر جائز . وجه الظاهر أن التفاوت يقل فى المنافع فيجوز بالتراضى 
وتجرى فيه -جبر القاضى ويعتبر إفرازا أما يكثر التفاوت )١(‏ فى أعيانما فاعتير «بادلة ( وف الدابتين لالجوز ' 
المهايؤ علا ركوب عند أ حنيفة وعندهما يجوز ) اعتبارا بقسمةالأعيان . ولهأنالاستعماليتماوت بتفاوت الراكبين 
فإنبم بينحاذق وأخرق . واللهايو ى الركوب فى دابة واحدةعلى هذا اللحلاف لا قلناء خلا ف العبدلا نه خدم باختياره 
فلا يتحمل ز زيادة على طاقته والدابة تحملها . وأما الَبايوْ فى الاستغلال يجوز فى الدار الواحدة فى ظاهر اإرواية ٠‏ 
من وجه «بادلة من وجه حى لاينةر د أحدهما ببذه المهايأة . وإذا طلبها أحدهما ولم يطلب الآخر قسمة الأصل أجبر علي . وقيل 
تعتبر إفر ازا من وجه عارية من وجه . لأنها لوكانتمبادلة لما جازت ف الحنس الواحد لأنه يكون مبادلة المنفعة لجنس وأنه 
حرم ربا النساء والأول أصح لأن العار ية ليس فها عوض وهذا بعوض ور باالنساء ثابت عند أحد وصى العلة بالنص على حلاف 
لقياس )ا هو «بادلة فى الأعيان من كل وجه فلا يتعدى إلى غيره انّهى . أقول : هذا الذى ذكره مأخوذ من الذخيرة 
والميسوط . وقد ذكر فى الباية ومعراج الدراية أيضا بنوع تفصيل ولكن فيه حث » وهو أنه قد مر فى كتاب الإجارات أن 
إجارة المنافع بجنسها كإجارة السكنى بالسكنى واللبس باللبس والركوب بالركوب غير عحيحة عندنا . وقالوا فى تعليل ذلك 
إن الحنس بانفر اده بحرم النساء عندنا فصار كبيع القوهى يالقوهى نسيئة . وقال المصنف هناك : وإليه أشار محمد رحه الله تعالى 
فلو كان ب لكام عه رود ابد وى وی و بع اا یا يمور د النصص وهو البيع غير متعد إلى غيره لا م 
استدلا أتمتنا فى الإجارات على عدم صعة إجارة المنافع يجنسها بربا النساء . نعم لنا دليل آخر على عدم صمة ذلك كا مر أيضا 
فى الكتاب هناك لکن الكلام ف الدليل الأول الذى ارتضاه فحول الفقهاء قاطبقحى أشار إليه محمد رحه الله تعالى وقال صاحب 
العناية بعد كلامه السابق : وإن كانت نى الحنس الختلف كالدور والعبيد تعتبر مبادلة من كل وجه حى لانجوز يدون رضاهما ٠‏ 

لأن المهابآة قسمة المنافع وقسمة المنافع معتبر ة بقسمة الأعيان وقسمة الأعيان اعتبر ت مبادلة من كل وجه فى الحفس الحتلف : 
فكذا قسمة المنافع انى . أقول : وهذا أيضا مأخوذ من الكتب المذكورة ولكنه حل بحث أيضا . أما أولا فلأنه قد ذكر 

ف الكتاب من قبل أن الاب من حيث المكان إفراز دمع الأنصباء لاميادلة ٠‏ ولهذا لايشترط فيه التأقيت. ولا نى أن التهايوة 
فى الحاس الختلف إنما يتصور بأن انتفع أحد الورثة بأحد الأجناس والآخر بالآخر كا فى الدور والعبيد فيصير من قبيل الهايو 


شل ما قال المشايخ . وقوله ( والأصح أنه يقسم القاضى عنده أيضا ) قال الكرخى : معنى قول أنى حنيفة إن الدور لاتقسم : 
أى أن القاضى لايقسمها . فإن فعل جاز : وعلى هذا تجوز القسمة فى الأصول فكذا ف المنافع » وتعليل الكتاب وهو قوله 
( لأن المنافع من حيث اللحدمة قلما تتفاوت ) أوجه لبقاء قوله فى الأصول بلا تأويل . وقوله ( ولو نبايئا فيبما) واضح › 
( قوله قوله فى الأمول ) أقول : أى قول أن حنيفة رحه الله لايقمم الدور ( قوله بلا تأويل ) أقول : على ما ذكره الكرخى . 


, قول صاحب المداية ( أما يكثر العفاوت الخ ) وجد بهامش الأصل : حق العبارة : أما التغاوت قيكثر فى أعيائهيا » لأن أما‎ )١( 
1 . لايليها إلا الاسم اه مصححه‎ 


۰ 
وف العبد الواحد و الدابة الواحدة لامجوز . ووجه الفرق هو أن النصيبين يتعاقبان نى الاستيفاء . والاعتدال 
ثابت ف الحال . والطاهر بقاؤه ف‌العقار وتغيره فى الحيوان لتوالى أسباب التغير عليه فتفوت العادلة . ولوزادت 
الغلة فى نوبة أحدهما عليها فى نوبة الآخر يشتركان فى الزيادة ليتحقق التعديل . بخلاف ما إذا كان الهايؤ على 
المنافم فاستخل أحدهما فى نوبته زيادة ٠‏ لآن التعديل فما وقع عليه الهاي حاصل وهو المنافع فلا تغسره زيادة 
الاستغلال من بعد ( والهايو على الاستغلال ثى الدارين جائز ) أيضا فى فلاهر الرواية لما بينا » ولو فضل غلة 
أحدهما لايشتركان فيه حلاف الدار الواحدة . والفرق أن ى الدارين معن ييز . والإفراز راجح لااد زءان 
الاستيفاء » و الدار الواحدة يتعاقب الوصول فاعتبر قرضا وجعل كل واحد فى نوبته كالوكيل عن صا-حبه 
فلهنا يرد عليه حصته من الفضل ٠‏ وكذا يجوز فى العبدين عندهما اعتيارا بالهايؤ ف المنافع . ولا يجوز عنده 
لأن التفاوت ىأعيان الرقيق أكثرمنه من حيث الزهان نى العبد الواحد فأولى أن يمتنع الحواز . 
من حيث المكان فكيف يتم القول بأن المهايأة إن كانت فى الحنس الختلف تعتبر «يادلة . وأما ثانيا فلأنه لو اعتيرت المهايأة 
فى الحنس الحختلف مبادلة من كل وجه لكانت المهايأة ى الدور كإجارة السكنى بالسكنى وى العبيد كإجارة الخدمة بالخدمة. 
ومثل ذلك لايجوز عندنا کا تقرر نى الإجارات اللهم إلا أن يكون مجموع قوله كالدور والعبيد مثالا واحدا . فالمراد مثل 
أن ينبايئا على أن بسكن أحدهما الدور ويستخدم الآخر العبيد لكنه بعياد جدا سا فى مقابلة قوله من قبل كا فى الثياب و الأراضى . 
وأما الا فلآن قوله وقسمة الأعيان اعتبرت مبادلة من كل وجه منوع ٠‏ إذ قد تقر فى صدر كتاب القسمة أن قسمة الأعيان 
مطلقا لاتعرى عن معنى الإفراز . ومعنى المبادلة . إلا أن معنى الإفراز هو الظاهر نى ذوات الأمثال . ومعنى الميادلة دو الظلاهر 
فى غير ذوات الأمثال ١‏ غير أن ذلا الغير إن كان من جنس واحد أجبر القاضى على القسمة عند طلب أحد الشركاء . وإن 
كان أجناسا محتلفة لايجبر القاضى على قسمّها لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت ف المقاصد ‏ اللهم إلا أن يقال : المراد عا 
ذكر هاهنا أن قسمة الأعيان فى الحنس الحتلف اعتبرت مبادلة من كل وجه فى الحقيقة فلا ينا ماتقرر فى صدر الكتاب. 
لكن فيه مافيه فتأمل( قوله ووجه الفرق أن النصيبين يتعاقبان نى الاستيفاء والاعتدال ثابت نى الحال . والظادر بقاواه فى العقار 
وتغيره ئی الحيوان لتوالى أسباب التغير عليه فتغوت المعادلة ) قال فى العناية : لأن الاستخلال إنما يكون بالاستعمال . والظاهر 
أن عمله فى الزمان الثانى لايكون كا كان فى الأول . لأن القوى ابحسمانية متناهية انى . أقول : لقائل أن يقول : مقتضى هذا 
الوجه أن لا يجوز الاي فى العبد الواحد على نفس المنافع كا لايجوز على الاستغلال . إذ الظادر أن منافعه الى هى أعماله لاتكون 
ف الزمان الثانى کا كانت فى الأول لتناهى القوى اللحسمانية فتفوت المعادلة . مع أن الاو ى العبد الو احد على ٠نافعد‏ جائر 
بالاتفاق كالهايو* على «نفعة البيت الصغير كا هر من قيل ى الكتاب م أقول : عکن أن تعاب عنه بأن الباي فى العبد على 
الخدمة إنا جوز ضرورة أنها لاتبى فيتعذر قسمها ٠‏ ولا ضرورة فى الغلة لبا أعيان باقية ترد القسمة عليبا فافترقا ‏ وميجىء 
فى الكتاب عين هذا الفرق بين المنفعة والغلة فتيصر ( قوله ولا يجوز عنده لآن التفاوت فى أعيان الرقيق أكثر منه هن حيث 
از مان ف العبد الواحد فأولى أن يتنم الحواز ) وعورض بأن معنى الإفراز والتبيز راجح فى غلة العبدين . لأن كل واحد منبما 


وقوله (ووجه الفرق) يعنى بين جوازالبايئ فى الاستغلال بی دار واحدة وعدمه ق العبد الواحد والدابة الواحدة . وقوله(فتفوت 
المعادلة ) لأن الاستغلال نما يكون بالاستعمال » والظاهر أن عمله ب الزمان الثانى لايكون کا كان ئی الأول . لآن القوى 
الحسمانية متناهية . وقوله ( ولو زادت الغلة فى نوبة أحدهما ) يعنى ف الدار الواحدة . وقوله ( فى ظاهر الرواية ) احترازعما 
روى عن أنىحنيفة فى الكيسانيات أنه لاوز . لأن قسمة النفعة تعتبر بقسمة العين وهى عنده فى الدارين لاتجوز للتفاوت . 
وقوله (لمما بينا) إشارة إلى قوله والاعتدال ثابت فى الخال الخ . وقولة ( اعتبارا لاي فى المنافع ) يعنى فى الاستتخدام الال 
عن الاستغلال . وقوله ( لأن التفاوت فى أعيان الرقيق أكثرهنه ) أى من التفاوت من حيث الزمان نى العبد الواحد ب لأنه قد 


1 


وال ایو ف الحدمة جوز ضرورة ٠‏ ولاضرورة ٍ فى الغلة لإمكان قسمها لكونبها عينا ٠.‏ ولآن الظاهر هو التسامح فى 
الخدمة و الاستقصاء ء فى الاستغلال فلاينقاسان( ولا يحو زف الدابتين عنده خلافا ما ) والوجه ما بيناه فالركوب 
( ولو کان حل أو شجر أو غنم بين اثنين فنهايئا على أن يأخذكل واحد منهما طائفة يستثمرها أو يرعاها ويشرب 
ألا ۳ا لايجوز ) لأن الجايأة فى النافع ضرورة أنه لاتب فيتعذر قسسئها ء وهذه أعيان باقية ترد" عليها القسمة عند 
حصوها . والحيلة أن يبيع حصته من الآخر ثم يشترى كلها بعد مضى نوبته أو ينتفع باللين بمقدار معلوم استقر اضا 
لنصيب صاحبه . إذ قرض المشاع جائز . 


يصل إلى الغلة ى الوقت الذى يصل إليبا فيه صاحبه فكان كالمهايأة فى الخدمة . وأجيب يأن التفاوت ينع من رجحان معنى 
الإفراز. بحلاف اللحدمة لما بينا من وجه الأصح أن المنافع من حيث الحدمة قاما تتفاوت . كذا فى العناية . أقول : فى الحواب 
نظر . إذقد مر ف بيان فوت المعادلة نى البايوئ ى العبد الواحد على الاستغلال أن الاستغلال إنما يكون على حسب الاستعمال » 
فلما قل" التفاوت ف المناف فع من حيث اللحدمة لزم أن يقل التفاوت فى الغلة أيضا بالضرورة : فلم يهر وجه الخالفة بين المسئلتين 
ولعل هذا هو السر ق آن جماعةمن الشروح ذكروا مضمون المعارضة المزبورة بطريق بيان الفرقبين المسئلتين من قبل الإمامين 
وعزوه إلى المب-وط ولم يتعرضوا للجواب عنهأصلا فتدبر ( قوله واهايو ف اللحدمة جوز ضرورة . ولا ذرورة ى الغلة لإمكان 
قسمبا لكو نا عينا) هذا جواب عن قولهمًا اعتبارا بالتهايوئ نى المنافع : وبيان الضرورة ما سيذ كره بعد هذا أن المناضم لاتبى 
فيتعدر قسوتما . قال صاحب العناية : ولقائل أن يقول : علل الهايو المنافع من قبل بقوله لآن المنافع من حيث الخدءة قلما 
تتفاوت . وعلله هاهنا بضرورة تعذر القسمة : وق ذلك توار د علتين مستقلتين على حك واحد بالشخص وهو باطل . ويمكن 
أن جاب عنه بأن المد كور من قبل تتمة هذا التعليل . لأن علة الحواز تعذر القسمة وقلة التفاوت حيعا . لأن كل واحد منهما 
علة مستقلة . إلى هنا كلامه . أقول : لا السؤال بشىء ولا الحواب . أما الأول فلأن الباطل إا هو توارد العلتين 
المستقلتين على الواحد بالشخص على طريق الاجماع لا توار دما عليه على سبيل البدل كا تقرر قموضعه:واللازم فما نحن فيه 
و دون الأول . إذ لاي أن المقصود من إيراد العلل المتعددة نى أمثال هذا المقام هوالتنبيه على أن كل واحدة مهما 
يكون فى أحدهما كياسة وحذق ولبافة يحصل نى الشبر الواحد من الغلة مالا يقدر عليه الآحر. ثم امايو ى استغلال العبد 
الو احد لاتجوز بالاتفاق . فى استغلال العبدين أولى أن لا جوز . وعورض بأن معنى الإفراز والمييز راجح فق غلة العبدين. 
لن كل واحد منبما يصل إلى الغلة نى الوقت الذى يصل إليها فيه صاحبه فكان كالمهايأة فى اللحدمة . وأجيب بأن التفاوت يمنع 
من رجحان معنى الإفراز . لخلاف ال لحدمة + لما بينا من وجه الأصح أن المنافع ى اللحدمة قلما تنفاوت . وقوله ( والهايؤ 
فى الخدمة جوز ضر ور ة )جواب عن قوهما اعتبارا بالنبايو" ف المنافع وبيان الضرورة مانذ كر ه بعدهذا أن المنافع لاتبى فتتعذر 
٠‏ قسمتبا . ولا ضر ورة فى الذلة لإمكان قسمما لكو نما أعيانا فيستغلانه على طر يق الشركة . ثم يقسمان ما حصل من الغلة . ولقائل 
أن يقول : علل جواز اللبايو فى المنافع بقوله من قبل . لآن المنافم من حيث اللحدمة قلما نتفاوت » وعلله هنا بضرورة تعذر 
القسمة؛ وى ذلك تو ار د علتين مستقلتين على حك واحد بالشخص وهو باطل . ويمكن أن يجاب عنه بن المذكور من قبل 
تتمة هذا التعليل ‏ لأن علة ادو از تعذر القسمة وقلة التفاوت حيعا » لا أن كل واحد منما علة مستقلة . وقوله ( ولآن الظاهر ) 
وجه آنحر لإبطال القياس ولايجوزق الدابتين عنده خلافا لمماء والوجه ما بيناه ئى الركوب وهو قوله اعتبارا بقسمة الأعيان الخ 
وقوله ( ولو كان نحل أو شجر الخ ) واضح . 


( قوله وف ذلك توارد علتين مستقلتين على حكم واحد بالشخص وهو باطل ) أقول : فيه تأمل ( قال المصنف : إذ قرض المشاع جائز ) 
أقول : نعم ٠‏ لكن تأجيل القرض ليس بجائز ٠‏ إلا أن يقال : ليس قرضا من كل وجه . 


- ¥ - 
( كتاب المن أرعة ( 


( قال أبو حنيفة رحمه الله : المزارعة بالثلث والربع باطلة ) اعلم أن المزارعة لغة : مفاعلة من الزرع 8 
الشريعة : هى عمّد على الزرع ببعض الخارج . وهى فاسدة عند ألى حنيفة » وقال : ھی جائزة لماروى أن 
۾ أن النبى عليه الصلاة والسلام عامل أهل خيبر على نصف ما خرج من تمر أو زرع » 


تصلح لإفادة المدعى بالاستقلال بدلا عن الأخرى . وفائدة ذلك بيان طرق عتلفة موحسلة إلى المطلوب ليسلك الطالب أ 


يق شاء . وأما الثانى فلأن الظاهر من تعليل المصنف بإحدى العلتين المذكو ر تين نى كل من الموضعين المتفرقين أن يكم ن كل 
واحدة ١‏ نما علة مستقلة وإلا یاز م أن لايفيد شیء منہما المدعى ف مقامه ضرورة عدم حصول المطلوب جزء العلة 5 على أن 
استقلال كل واحدة منما فى الإفادة بين . أما قلة التغاوت فلأن القليل فى حك العدم نى عامة أحكام الشرع . وأها ضرورة 
تعذر القسمة فلأن الضرورات تبيح امحظورات على ٠١‏ عرف ٠‏ وليت شعرى ١‏ ذا يصنع الشارح المز بور نى تول المعنف فيا 
بعد : ولأن الظاهر هو التسامح فى اللحدمة إلى آخره . وقد اعرف بأنه وجه آخر لإبطال القياس . وكذا نى نظائر ذلاك من الأدلة 
المتعددة المذكورة فى كثير من المسائل . فهل لجعل كل و احد منبما جزء العلة لاعلة مستقلة ‏ واف الموفق للصواب . 


( كتاب المزارعة ) 


لما كان الخارج من الأرض فى عقد المزارعة من أنواع مايقع فيه القسمة ذكر المزارعة عقيب القسمة : كذاق الشروح 
( قوله قال أبو حنيفة : المزارعة بالثلث والربع باطلة ) قال فى العناية : إا قيد بالثلث والربع ليبين محل النزاع . لأنه لولم يعين 
أصلا أوعين دراهم مسماة كانت فاسدة بالإجماع انهى . أقول : يرد على ظاهره أن المزارعة بالنصف وبال حمس ويغيرهما من 
الكسور عل النزاع أيضا فكيف ينبن بالتقييد بالئلت والربع محل الزاع ؟ فالوجه ما ذكر فى سائر الشروح من أنه إنما قيد 
بالثلث والربع مع أنه لانجوز المزارعة قجيع الصورعنده تبر كا بلفظ الحديث فإنه جاء الحديث ,أنه عليه السلاة والسلام 
نى عن الحابرة فقيل : وما الخابرة ؟ قال : امز ار عة بالثلث والربع ۾ وإتماخص فى الحديث بذلك لكان العادة نى ذلك الوق تبذلاك 
التقدير انجى . والذىيمكن فى توجيه ما ف العناية أن المقصود بقوله إنما قيد بالئلث والربع مقابلة التقييدبالإطلاق لامقابلة التقييد 
بالتقبيد : يعنى أندقيد بالثلث والريع ولم يطلق عن القيد بالكلية لاأنه قيد بهذا القيد اخحصوص وهوالثلث والربع ولم يقيدبقيد آخر 


( كتاب المزارعة ) 
لما كان الحارج ى عقد المزارعة من أنواع مايقع فيه القسمة ذكر المزارعة بعدها. وذ كر المصنف رحمه الله معناها لغة 
وشريعة فأغنانا عن ذكره . وسببه سبب المعاملات . وشرعيته مختلف فيا . قال( قال أبوحنيفة رحمه الله : المزارعة بالثلث 
والربع باطلة)وإعا قيد بالثلث والربع لتبيين محل النزاع . لأنه لولم يعين أصلا أو عين دراهم مسماة كانت فاسدة بالإجماع 


( وقالا: هى جائرة لما روى أن الت صلى الت عليه وسلم عامل أهل خيبر على نصف مايخرج من مر أو زرع ) ولما ذكر 


ا 
ولأنه عقاد شركة بين المال والعمل فيجوز اعتبارا بالمضار بة والحامع دفع الحاجة ء فإن ذا المال قد لايبتدى 
إلى العمل والقوى عليه لايجد المال . فست الحاجة إلى انعقاد هذا العقد بنبما حلاف دفع الغنم وأندجاج ودود 
ال معاملة بنصف الزوائد لأنه لا أثر هناك للعمل فى تحصيلها فلم تتحقق شركة . وله ماروئ وأنه عليه الصلاة 
والسلام نى عن الخابرة وهىالمزارعة » ولأنه استئجار ببعض مارج من عله فيكون فى معنى قفيز الطحان . 
ولآن الأجر جهول أومعدوم وكل ذلك مفسد. ومعاملة النى عليه الصلاة والسلام أهل خيبر كان خراج مقاسمة 
بطريق المن” والصلح وهو جائز(وإذا فسدت عنده فإن سى الأرض وکر بہا ولم خر ج شىء منه فلهأجر مثاه ) لآنه 
فى معنى إجارة فاسدة . وهذا إذا كان البذر من قبل صاحب الأرض . وإذا كان البذر من قبله فعليه 


كالنصف وغيره . لکن فيه ما فيه کا ترى ( قوله ولأنه عقد شركة بين المال والعمل فيجوز اعتبار! بالمضاربة ) قال تاج 
ااشريعة : قلت الربح فى المضاربة بحص ل يمال من أحد الحانبين وبعمل من الحانب الآخر فتنعقد شركة بينهما فى الربح وهنا 
كذلك انبى . أقول: لم تجز نى المضارية أن يكون المال والعمل من أحد الحانبين ولهذا قالوا هناك : وشرط العمل على رب 
المال مسد للعقاد وهنا جازلما سيأى فى الكتاب أنه إذا كانت الأرض لواحد والعمل والبقر والبذر لواحد جازت المزارعة ولا 
ذاك أن البذر مال بل البقر أيضا مال وقد اجتمعا مع العمل فى أحد الخانبين فكيف يم اعتبار المزارعة مطلقا بالمضار بة فتأمل 
( قوله لأنه لا أثر هناك للعمل نى تحصيلها ) قال صاحب معر اج الدراية فى شرح هذا المحل : لأنه أى الزوائد على تأويل الزائد 
اتبى . أقول : هذا تعسف قبيح لايقبله ذو فطرة سليمة عند مساغ أن حمل الضمير فى قو له لأنه على الشأن كا لايخى ( قوله 
ومعاملة النى عليه الصلاة والسلام أهل خيبر كان خراج مقاسمة بطريق امن والصلح وهو جائز ) قال بعض الفضلاء : هذا 
مخالف لما أسلفه فى باب العشرؤالحراج أن أرض العرب كلها أرض عشر . فإن خيبر من أرض العرب اه . أقول > كون خيبر 
من أرض العرب نمنوع . كيف وقد تقرّر الباب المذكور أيضا أن أرض العرب لايق رأهلها عليها على الكفر » فإن مشركى 
العرب لايقبل منهم إلا الإسلام أوالسيف .وقد أقر النبى عليه الصلاة والسلام أهل خيبر على أراضيهم على الكفر . وذكروا 
حد” أرض العرب طولاوعرضا ف الباب المذكور . فن أتقن ذلك فى مو ضعه لعله يحكم بأن خيير ليست من أرض العرب 


نى الكتاب من القياس وقوله ر لأنه لاأثر هنالك العمل فى تحصيلها ) يعنى لأنه تخلل فعل فاعل مختار وهو كل الحيوان 
فيضاف إليه . وإذا كان مضافا إليه لاإيضاف إلى غير ه وهو العامل فلم تتحقق فيه الشركة ( ولأنى حنيفة رحه الله ما روىوأنه 
صلى الله عليه وسلم نهىعن الخابرة ) فقيل : وما الخابرة؟قال : المزارعة بالالث أوالربع» ( ولأنه استثجار ببعض مايخرج من 
عمله ) فإنها لاتصح بدون ذكر المدة وذلك من خصائص الإجارة( فتكون فى معنى قفيز الطحان. ولأن الأجر مجهول ) على 
تقدير وجو د الحارج فإنه لايعلم أن نصيبه الثلث أو الربع يبلغ مقدارعشرة أقفزة أو أقل منه أو أكثر ( أومعدوم )على تقدير 
عدم الخارج (وكل ذلك مفسد . ومعاملة الى صلى الله عليه وسلم أهل خيبر كان خراج مقاسمة )وهى أن يقمم الإمام مايخرج 
من الأرض وكان ( بطريق المن ˆ والصلح ) لأنه لو أخذ الكل جاز لآنه عليه الصلاة والسلام ملكها غنيمة »فكان ماترك 
فى أيديهم فضلا ولم يبين مدة معلومة > وقد أجمعوا على أن عقد المزارعة لايصح إلاببيان مدة معلومة ( وهو ) أى خر اج المقاسمة 
بطريق المن” والصلح ( جائز ) فلم يكن الحديث حجة نجوزهاءوم يذكر الحواب عن القياس على المضار بة لظهور فساده. 
فإن من شر طه أن يتعدى الحك الشرعى إلى فرع هو نظيره وهاهنا ليس كلك »لن معنى الإجارة فيها أغلب حى اشر طت 
فيبا المدة مخلاف المضار بة . قوله( وإذا فسدت عنده ) واضح . 

(قال المصتف :ولأن الأجر مجهول أو معدوم ) أقول : فإن قيل منقوض بالمضارية والحواب ظاهر ( قال المصئف : ومعاملة النبى 
عليه الصلاة والسلام أهل خيبر كان حراج مقاسمة الخ ) أقول :. مخالف لما أسلفه فى باب العشر والدراج أن أرض العرب كلها أرض عثر 2 
فإن خيير من أرغى العرب فتأمل ( قوله لآن مى الإجارة فا أغلب) أقول ليس فيما ذكره ما يدل على الأغلبية بل على وجود معى الإجارة 


/ 
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ل مثل الأرض واللخارج ف الوجهين لصاحب البذر لأنه ماء ملكه وللآخر الأجر كا فصلنا . إلا أن القتوى 


على قولمما لحاجة الناس ليبا ولظهور تعامل الأمة بها . والقياس يترك بالتعامل كما فى الاستصناع ( ثم المزارعة 
لصحا على قول من يجيز ها شروط :أحدها كون الأرض صالحة للزراعة ) لآن المقسود لاحصل بدو نه 
( والثانی أن يكون رب الأرض والمزارع من أهل العقد وهولايختص به ) لأن عقدا ما لايصح إلامن الأهل 
( والثالث بيان المدة ) لأندعقد على منافع الأرض أو منافع العامل و المدة هى المعيار ها ليعام .ها ( والرابع بیان 
من عليه البذر) قطعا للمناز عة وإعلاما للمعقود عليه وهو منافع الارض أو ەنا اأحامل . 


( قوله والخارج ف الوجهين لصاحب البذرلأنه ناء ملكه ) قيل قوله لآنه ناء ملكه منقوض يمن غب بذرا فزرعه 
فإن الزرع له وإنكان نماء ملك صاحب البذر . وأجيب بأن الغاصب عامل لنفسه باختياره ونحصيله فكان إخسافة الحادث إلى 
عله أولى » والمزارع عامل بأمر غيره فجعل العمل مضافا إلى الآمر . كذا فى العناية وغيرها . أقول : النقض غير وارد أصلا . 
والحواب غير دافع لما ذكر. أما الأول فلأن الزرع نى الصور المذكورة ليس بئاء ملك صاحب البذر و لعا هو نماء ملك 
الغاصب ٠‏ إذ قد مر تى فصل مايتغير بعمل الغاصب من كتاب الغصب أنه إذا تغيرت العين المغصوية بعل الغاصب 
حی زال اسمها وعظم منافعها زالملك المخصوب منهعنبا وملكها الغاصب و ضما عندنا . ومثل ذلك بأمثلة : ما ما إذا غصب 
حنطة فزرعها » فقد تبين منه أن البذر بالغصب والزرع يصير ملك الغاصب فيكو نالزرع عاء م لکه قطعا . و أما الثانى فلن عل 
التقض إنما هو قو له لآنه تماء ملكه > وما ذكر فق الحواب لايفيد الفرق بين الغاصب والمزارح من جهة »ورد النقض . وإنما 
يفيد الفرق بينهما من جهة كون أحدها عاملا لنفسه باختياره والآخر عاملا بأمر غيره . والكلام الأول دون الثانى فلا يم 
التغريب ( قو له إلا أن الفتوى على قولهما سلحاجة الناسإليبا ولظهور تعامل الأمة با » والقياس يرك بالتعامل كما فى الاستصناع ) 
أقول : لقائل أن يقول : نم إن القياس يترك بالتعامل . ولكن النص لايتر ك بذلك لأن التعامل إجماع على . والإجماع لايفسخ 
به الكتاب ولا السنة على ماعر ف فى علم الأصول . فبى تمسك أنى حنيفة رحمه الله بالسنة . وهى ماروى عن النبى صلى الله عليه 
وسام ةأنه ىعن الخابرة وهى المزارعة سالما عا يدفعهو. فا وجه الفتوى على قوطهما . ويمكن أن يقال طما أن يدفعا ذلك 


وقوله واللخارج نى الوجهين ) يعنى فبا إذا كان البذر من قبل العامل: وفبا إذا كان من قبل رب الأرض . و قو له ( لأنه ناء 
ملكه )منقوض يمن غصب بذرا فزرعه فإن الزرع له وإن كان تماء ملك صاحب البذر . وأجيب بآن الغاصب عامل لنفسه 
باختياره وتحصيله »فكان إضافة الحادث إلىعمله أولى والمزارع عامل بأمر غير ه فجعل العمل مضافا إلى الآمر . و قوله( كما 
فصلنا ) إشارة إلى قوله وهذا إذا كان البذر من قبل صاحب الأرض الخ . وقوله ( إلا أن الفتوى على قوطما ) واضح . 
وقوله ( بيان المدة ) يريد به مدة يمكن خروج الزرع فيبا.حى لو بين مدة لايتمكن فيا من المزارعة فسدت المزارعة ٠‏ 
وكذا إذا بين مدة لابعيش أحدها إلى مثلها غالبا لأنه يصير ى معنى اشتراط بقاء العقد إلى مابعد الموت . وقو له(لأنه ) أى 
لأن عقد المزارعة ( عقد على منافع الأرض ) يعنى إذا كان البذر من قبل العامل ( أو مناقع العامل) يعنى إذاكان اليذر من 
قبل رب الأرض ٠‏ والمدّة هى المعيار لها أى للمنافع يمتزلة الكيل أو الوزن . وقوله ( وهو ) أى المعقود عليه ( منافم 
الأرض) إن كان البذر من قبل العامل( أو منافع العامل ) إن كان البذر من قبل رب الأرض » فى الأول العامل مستأجر 
للأرض وف الثانى رب الأرض مستأجر للعامل فلا بد من بيان ذلك بالإعلام. 


( قوله منقوض من غصب بذرا فزرعه الخ ) أقول : ويحوز أن يحاب منم كون الزرع ناء صاحب البذر ٠.‏ فإن الغاصب ملكه 
بالزرع كا سبق فى الغصب ( قإل المعسنف :والقياس يتر ك بالتعامل الخ ) أقول : لكن النص لايترك به » ألا يرى إلى ما سبق فى ياب الربا 
أن النص أقوى من المرف . و الأقوى لايترك بالآدق » وسيجىء أيضا فصل الوطء و النظلر من كتاب الكراحية لأنه لامعتبر بالمادة مع النص 
( قال المصنف : لأنه عقد عل منافع الآرض ) أقول : ذكر الضمير الراجع إلى المزارعة باعتبار الخبر » أو لكونها فى مع أن مع الفعل 
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( والحامس بیان نصيب من لابذر من قبله ) لأت يسنحقه عوضا بالشرط فلابد أن يكون معُلوما » وما لأيعلم 
لايستحق شر طا بالعقد . والسادس أن يخلى ربالأرض بينبا وبين العامل . حى لوشرط عمل رب الأرض يفسد 
العقد ) لفوات التخلية ( والسابع الشركة فى ا حارج بعد حصوله ) لأنه ينعقد شركة فى الاثباء : فا يقطع هذه 
الشركة كان مفسدا للعقد ( والثامن بيان جنس البذر) ليصير الأجرمعلوما . قال (وهىعندهما على أر بعة أوجه : 
إن كانت الأرض والبذر لواحد والبقر والعمل لواحد جازت المزارعة ) لأن البقر آلة العمل فصار كا إذا 
استأجر خياطا ليخيط بإبرة الخياط » 


حمل المروى عن النى صلى الله عليه وسلم على ما إذا شرط فى عقد المزارعة شرط مفسد » إذ قد روى أنهم كانوا يشتر طون فيه 
شيئا معلوما من الخارج لرب الأرض ونحو ذلك ما هو مفسد عندهما . وقد أشار إليه صاحب الكاى حيث قال : فإن قيل : 
التعامل على خلاف النص باطل . قلنا : النصوص الواردة ف الجهدات صور التصوص ٠‏ وإلا لاحل لأحد اللحلاف فيا أو 
نحملها على ما إذا شرط شرطا مفسدا » فقد روى أنهم كانوا يشار طون فيا شيئا معلوما:من الخارج لرب الأرض ونحو ذلك 
ما هو مفسد عندهما » إلى هنا كلامه ( قوله والحامس بیان نصيب من لا بذر من قبله لأنه يستحقه عوضا بالشرط فلا بد أن 
يكون معلوما ) أقول : لاشك أن بيان نصيب كل من المتعاقدين ما لابد منه ىعقد المزارعة » فعد بيان نصيب من لا بذر من 
قبله من الشرائط دون بیان نصيب الاحر ما لامجدی كبير طائل فتأمل ( قوله والسابع الشركة نى الخارج بعد حصوله لأنه يتعقد 
شركة ف الانباء فا يقطع هذه الشركة كان مقسدا للعقد ) قال كثير من الشراح : لأنه إذا شرط فبا مايقطع الشركة ف الخارج 
تبى إجارة محضة ٠‏ والقياس بای جواز الإجارة الحضة بأجر معدوم انہی . أقول : فيه شی ء › وهو أن القیاس کا بای جواز 
قياس الإجارة اللحضة بأجر معدوم يأنى جوازها بأجر موجود أيضا. إذ قد تقرر فى كتاب الإجارة أن القياس بای جواز 
الإجارة مطلقا لكون المعقود عليه الذى هوالمنفعة غير موجود ف الحال » لكنا جوز ناها استحسانا الحاجة الناس إليها فكيف يتم 
الاستدلال بمجرد أن يألى القياس جوازها على فساد المزارعة على تقدير بقائها إجارة محضة » فالأظهر أن يقال بدل قوع والقياس 
بأى جو از الإجارة المحضة بأجرمعدوم والإجارة الحضة بأجرمعدوم فاسدة قطعا . ثم أقول : لايذهب على ذى فطرة صليمة أن 
مراد المصنف هاهنا غير ماذ كره هوثلاء الشراح ء فإنهم عللوا كو نمايقطع هذه الشركة مفسدا للعقد بأنه إذا شرط فيها مايقطع 
الشركة ى الحارج تبى إجارة محضة » والقياس یی جواز الإجارة المحضة بأجر معدوم » والمصنف فرع كون مايقطع هذه 
الشركة مفسدا للعقد على ماقبلهحيث قال فا يقطع هذه الشركة كان مفسداللعقد فقد جعلعلة ذلكماقبله وهومضمونقوله لأنه 
ينعقد شركة فى الانباء فراده أن عقد المزارعةشركةق الاننباء وإن كانإجارة ف الابتداء فكان معنى الشركة معتبر نى انعقاد 
المزارعة ٠‏ فا يقطع هذه الشركة يتى المعنى المعتبر فى انعقادها فيفسد عقد المزارعة لاعالة ( قوله وهى عند هماعلى أربعة أوجه) 


وقوله ( فا يقطع هذه الشركة كان مفسدا للعقد) لآنه إذا شرط فيا مايقطع الشركة فى الخارج يقع إجارة محضةء والقياس 
بای جوازالإجارة المحضة بأجر معدوم . وقوله ( بيان جنس البذر)وجه القياس ليصير الأجر معلوما إذ هو جزء من الخارج 
فلا بد من بيانه ليعلم أن الخارج من أى نوع ولول يعلم عسی أن لایرضی » لآنه رعا يعطى بذرا لايحصل الخارج به إلا بعمل 
كثير . وف الاستحسان بيان ما يزرع فى الأرض ليس بشرط ءفوّض الرأى إلى المزارع أولم يفوض بعد أن ينص على المرارعة 
فإنه مفو ضإليه . قال ( وهىعندهما على أربعة أوجه ) قيام المزارعة. بأريعة أشياء : الأرض » والبذرء والعمل » والبقر 
لاعالة . ثم إما أن يكون الجميع لأحدها أولاء لاسبيل إلى الأول لآن المزارعة شركة فى الانباء » وإذا لم يكن من أحد 


( قال المسنف : وهى عندهما عل أر بعة أوجه) أقول 3 أى المزارعة المستعيلة بين الناس أر بعة > فلا برد شىء على الحصر . ( قوله لأن 
المزارعة شركة الخ ) أقول : ولا يمكن أن تنعقد إجارة أيضا كا لاق . 
( وه - تكلة فتح القدير حنى = ٩‏ ) 


س ا 

ر ون كان الأرض لواحد والعمل والبقر والبذرلواحد جازت ) لأنه استئجار الأرض ببعض معلوم من ال حارج 
فيجوز كا إذا استأجرها بدراهم معلومة ( وإن كانت الأرض والبذر والبقر لوا<د والعمل هن آخر جازت) لانه 
استأجره العمل بآ لة المستأجر فصار كا إذا استأجر خياطا ليخيط ثوبه بؤبرته أو عليانا ليطين بره ( وإن كانت 
الأرض والبقر لواحد والبذر والعمل لآخر فهى باطلة ) وهذا الذى ذكره ظادر الرواية . 

واعلم أن مسائل المزارعة ى الحواز والفساد مبنية على أصل وهو أن المزارعة تنعقد إجارة وتم شركة . وانعقادها إجارة إا 
هو على منفعة الأرض أو على منفعة العامل دون منفعة غيرها من منفعة البقر والبذر لأتبا استعجار ببعض الخارج . وهي 
لايجوز قياسا لكنا جوزناه فى الأرض والعامل لورود الشرع به فيا . أما فى الأرض فأثر عبد القد ب ن حم و ی الله عله 
وتعامل الناس . وأما ئی فى العامل فعمل رسول الله على اله عليه وسل مع آهل خبهير ٠‏ والتعامل لم يرد الشرع به نى البذر و البقر 
فأخذنا فيهما بالقياس » فكل ما كان من صور الحواز فهو من قبيل استئجار الأرض أو العامل ببعفى ال لحار ج أو كان المشر وط 
على أحدهما شيئين متجانسين ولكن المنظور فيه هو استئجار الأرض أو العامل ب يعض اللارج لكونه »ورد الأثر ۔ کل ١ا‏ کان 
من صورعدم الحو از فهو من قبيلاستئجار الآخرين . أوكانالمشر وط على أحدهما شيئين غير ا RS‏ تا لامر 
ولكن المنظور فيه, هو استئجار غير الأرض والعامل ل فى غيرهما . و هذا هوالاصل الذى 
٠‏ تدور عليه مسائل المزارعة ٠‏ كذا نى الشروح ٠‏ وأشار إليه ف الذخيرة وجامع فخر الإسلام . ثم إن صاحب العناية بعد ماذ كر 
الآصل المربور قال : فإذا عرف هذا فلا علينا فى تطبيق الوجوه على الأصل المذ كور . قأما الوجه الأول فهو ما كان المشروط 
على أحدها شيئين متجانسين . فإن الأرض والبذر من جنس والعمل والبقرمن جن والمنظور إليه الاستشجار نجعل كأن العامل 
استأجر الأرض أو رب الأرض استأجر العامل . والوجه الثانى والثالث مما فيه استئجار الأرض والعامل . أا ا! لوجه الرابع 
على ظاهر الرواية فباطل : لأن المشروط شيئان غير متجانسين فلا يمكن أن يكون أحدها تابعا للآخر . لفلاف الان 
فإن الأشرف أو الأصل يجوز أن يستتبع الأخس والفرع . إلى هنا كلامه . أقول : فيه خلل . لأنه جوز فى الوجه الأوّل أن 
جعل العامل مستأجرا الأرض وأن يمعل رب الأرض مستأجرا العامل ولا جال فيه للأول . بل لابد أن يكون المستأجر فيه هو 
رب الأرض لأن البذر كان من قبله فى هذا الوجه.ؤقد تمر فيا مر فى الشرط الرابع من شروط حمة المزارعة عندهما أن البذر 
إذا كان من قبل رب الأرض كان المعقود عليه منافع العامل کا يورت الأرض . وإتما يصح أن يكون العامل 
مستأجرا فما إذا كان البذر من قبله ٠إذيكون‏ المعقود عليه حينئذ منافع الأرض . وعن هذا قال المصنف ى تعليل جواز المزارعة 
فى الوجه الأول : لأن البقر آلة العمل فصار كا إذا استأجر خياطا لبخيط بإيرة الحياط فإنه بمتزلة التصريح بأن المستأجر 
فى هذا الوجه هو رب الأرض والعامل هو الأجير كالخياط ( قوله وإن كانت الأرض لواحد والعمل والبقر والبذر لواحد 
جازت لأنه استئجار الأرض ببعض معلوم من الحارج فيجوز كا إذا استأجرها بدراهم معلوه ) أقول : فيه نظر إذ لانسلم 
أنه استتجار الأرض ببعض معلوم كا إذا استأجرها بدراهم معلومة ٠‏ فإن استئجار الأرض ببعض من الخارج استقجار ببعض 
تجهول أو معدوم ؛ وكل ذلك مفسد كا مر فى دليل أنى حتيفة على عدم جواز المزارعة » كيف ولو كان ذلك استشجار | ببعض 


الحانبين شی ء لم تتصور الشركة فتعين الثانى »وهو ہا أن يكون بينهما بالتنصيف أو بإثبات الأ كر . والأول عا بى و جهين على 
ماهو المذكور ف الختصر : أن يكون الأرض والبذر لواحد والعمل والبقر لآخر وهو الوجه الأول نى الكتاب :و أن يكون 
الأرض والبقر لواحد والبذر والعمل لآخر ه وهو الوجه الرابع فيه.والثانى أيضا على وجهين : أحدها أن يكون الأر ض لواحد 
و الباق لاحر وهوالوجه الثانى » والآخحر أن يكون العمل لأحدهما والباق لآخر وهو الوجه الثالث ١‏ وهى جائز ة إلا الرابع .ووجه 


سس سمي مسي ست ی 


( قوله وهى جائزة إلا الرابع ) أقول : أى الوجوه المذكورة جائزة إلا الرايع . 


اا 
وعن أىيوسف أنه جوز أيضا . لآنه لوشرط البذروالبقرعليه وز فكذا إذا شرط وحده وصاركجانب العامل. 
وجه الظاحر أن منفعة ابقر ليست من جنس منفعة الأرض . لأن منفعة الأرض قوة فى طبعها يحصل بها القاء . 


عاو م لكانت المزارعة جائرة على مقتضى القياس أيضا . وقد صرحوا بأن القياس يقتضى أن لانجوز المزارعة مطلقا لكو نما 

استئجار ا ببعفی الخارج . وھولا یوز لکنا جوزناها فما إذا كانت o‏ بالنص و التعامل 
ولم نجوزها فيا سوى ذلك عملا بالقياس لعدم ورود الشرع به فيه.فالحق فىتعليل جواز هذا الوجه أن يقال : لأنه استئجار 
الآر ضس ببعض الخارج وهو جائز بالنص وتعامل الأمة(قوله وعن أى يوسف أنه يجو زأيضا . لآنه لو شرط البذر والبقرعليه 
جوز فكذا إذا شرط وحده وصار كجانب العامل ) قال ی العناية : ووجه غير ظاهر الرواية ما قال فى الكتاب : لو شرط 
البأنر والبقر عليه : أى على رب الأرض جاز » فكذا إذا شرط البقر وحده وصار كجانب العامل إذا شر ط البقر عليه . 
وال اب أن البذر إذا اجتمع مع مع الأرذس استتبعته لاتجانس وضعف جهة البقر معهما فكان استئجارا للعامل . وما إذا اجتمع 
الأرف ن واليقر فلم تستابعه ا فى الحانب الآخرفكان نى كل من الخانيين معارضة بين استئجار الأرفى وغير الأرض 
و العامل م غيره فكان باطلا اه . أقول: هذا الحواب بحث . أما أولا فلأن البترإذا اجتمع مع مع الأرض تعين آنیکون رب 
الأرفى مستأجرا والعامل أجيرا فلا يب لحديث استتباح الأرض البذر محل لآن المصير إأيه للاحبراز عن لزوم استئجار البذر 
أصالة . وإذا تعين أن تكون هذه الصورة' من قبيل استشجارالعامل دون الحانب الآخر لم يبق احمال لزوم استئجار البذر سواء 
استتيعته الآر ض أم لآ فل يكن لاام تأثير نى هله الصورة قط . وأما ثانا فلأن قوله فكان فى كل من الحإنيين معارضة 


كل و احد مذكور فى الكتاب وسأوضحه. واد كور من بطلان الرابع هو ظاهر الرواية :وعن أى يوسف رحمه اله أنه جائر 
أيضا . واعلم أن هبق جواز هذه المسائل وفسادها على أن امز ارعة تنعقد إجارة وتم شركة» وانعقادها إجارة يما هو على منفعة 
الأر فى أو متفعة العامل دون غير همامن متفعة البقر والبذرلأنه استئجار ببعض الخارج . والقياس يقتضى أن لامجوز قالأرض 
والعامل أيضاء لكنا جوز ناه بالنص على خلاف القياس » ونا ورد النص فيهما دون البذر والبقر. أما ئى الأرض فأثرعبد الله 
ابن تمر ٠‏ رضى الله عنما وتعامل الناس فإنهم تعاملوا اشتراط البذرعلى المزارع وحينئ ذكانمستأجرا للأرض ببعض الخارج . 

وأما ؟ فى العامل ففعل رسول الله صلى الله عليه وسلم مع آهل خير والتعامل فإنهم ر بماكانوا يشر طون البذر على صاحب الأأرض 
فكان حيلاذ مستأجرا للعامل بذاك فاقتصر نا على الحواز بالنص فما وبى غير ها على أصل القياس» فكل ماکان من عور 
الحواز فهو منقبيل استئجار الأرض أو العامل ببعض الخارج أو كانالمشروط على أحدهما د شيئين متجانسين : ولكن ال منظور 
ر ار ادال نت کون ورد لار وکل کانمن صو )فوم فل تار الآخرين»: ٠‏ 
أو كان المشروط على أحدهما شيئين غير متجانسين ولكن المنظور إليه ذلك : والضابط ف معرفة التجانس ما فهم من كلامه 
وهو أن ماصدر فعله عن القوة الميوانية فهو جنس وما صدر عن غيرها فهو جنس آخر. . فإذا عرف هذا فلا علينا فى تطبيق 
الوجوه على الأعسل المذكور . فأما الوجه الأول فهو ما كان المشروط على أحدهما شيئين متجانسين» فإن الأرض والبذر من 
جنس والعمل والبقر من جنس ٠‏ والمنظور إليه الاستئجار يتجعل كأن العامل استأجر الأرض أو رب الأرض استأجر العامل . 
و الوجه التانى والثالث ما فيه استئجار الأرض والعامل . وأما الوجه الرابع على ظاهر الرواية فباطل » لأن المشروط شيئان غير 
متجانسين فلا بمكن أن يكو ن أحدهما تابعا للآخر . مخلاف المتجانسين فإن الأشر ف أو الأصل يجوز أن يستتبع الأخس والفرع . 

ووجه غير ظاهر الرواية ما قال فى الكتاب : او شرط البذر والبقر عليه : أى على رب الأرض جاز : فكذا إذا شرط البقر 


(توله والمذكور من بطلان الرابع ) أقول : لفظة من بيانية ( قوله لأنه استعجار ببعض الحارج » والقياس يقعضى أن لايحوز ) أقول : 

يعنى أن لايحوز الاستئجار ببعفى الخارج ( قوله ولكن المنظور إليه ذلك ) أقول : كا سيتضح › وبقوله ذلك إشارة إلى استتجار الأخرس 
( قوله والمنظور إليه الامتتجار عل کان العامل استأجر الأرض ) أقول : فيه بحث » أما أولا فلأنه الف المشروح وأما ثانيا فلأنه مخالق 
لما صرحبه نفسه مرارا أن المستأجر هوصاحب البذر , 


دي ا 
ومنفعة الب رصلاحية يقام بها العم لكل ذلك بخلق الله تعالى فلم يتجانسا فتعذر أن تجعل تابعة ها ء حلاف جاب العامل 
لأنه تجانست المنفعتان فجعلت تابعة لمنفعة العامل . وهاهنا وجهان آخران لم يذكرهما : أحدهما أن يكون البذر 
لأحدهماوالأرض والبقروالعمل لآخر فإنه لامجو زلأنه يتم شركة بين البذروالعمل ولم يرد به الشرع .والثائى أن يجمع 
بين البذر والبقر » وأنه لايحوز أيضا لأنه لايحوز عند الانفراد فكذا عند الاجماع . والحارج ف الوجهين 
لصاحب البذر فى رواية اعتبارا بسائر المزارعات الفاسدة . وف رواية لصاحب الأرض ويصير مستقر ضا للبذر 


بين اسنئجار الأرض وغير الأرض والعامل وغيره يشعر مجواز اعتبار استئجار كل منجانى رب الأرض والعامل نى الصورة 
المذكورة . وقد مر مرارا أن البذر يعين االحانب الذى وجد فيه لأن يكون مستأجرا لحر . فالوجه فى الحواب أن يقال : 
إذا شرط البتر والبقر على رب الأرض كان استئجارا للعامل لالغيره أصلا فكان صعيحا قطعا . وأما إذا لم يشرط البذر عليه 
بل شرط عليه البقر وحدهكان استئجارا للأرض وغيرها الذى هو البقر ٠‏ وليس الثانى تابعا للأوّل لعدم التجانس كا بين 
فى وجه ظاهر الرواية فكان باطلا لعدم ورود الشرخ لاستثجار البقر أصالة ببعض من الخارج فتدبر ( قوله وهاهنا وجهان 
آخران لم يذكرهما الخ ) قال صاحب العناية : ونمة وجه آخر لم يذكراه جميعا وهو أن يشترك أربعة على أن يكون البذر من 


وحده وصار كجانب العمل إذا شرط البقر عليه . والحواب أن البذر إذا اجتمع مع الأرض استابعته للتجانس وضعف جهة 
البقر معهما فكان استجارا للعامل . وأما إذا اجتمع الأرض والبقر فلم تستتبعه . وكذا ف الحاتب الآخر فكان ق كل من 
الحانيين معارضة بين استئجار الأرض وغير الأرض والعامل وغيره فكان باطلا . ولقائل أن يقول : استئجار الأرض والعامل 
منصوص عليه دون الآخرين فكان أرجح » ويلزم الحواز . ويمكن أن يجاب عنه بأن النص فى المزارعة لما ورد على خلاف 
القياس على مامر ضعف العمل به مع وجود المعارض . وقوله كل ذلك بخلق الله تعالى لامدخل له فى الدليل : وإنما ذكره لأنه 
لما أضاف منفعة الأرض إلى قوّة فى طبعها توهم أن ينسب إلى القول بالطبيعة فدفع ذلك . وهاهنا وجهان آخران لم يذكرهما 
القدورى رجه الله وهما فاسدان : وقد ذكر المصنف رحمه الله وجه ذلك . وبى عليه إشكال . وهو أن صاحب الأرض لم يسلم 
الأرض إلى صاحب البذر فيستوجب عليه أجر مثل أرضه . وأجيب بأن منتفعةالعاملو منفعةالأر ض صار تامسلمتين إلى صاحب البذر 
لسلامة الحارج لمحكما وكذلك إن لم تخر ج الأرض شيثالآن عمل العام لبأمره إلقاء بذره كعمله بنفسه فيستوجب علي هأجر مثله فى 
الوجهين . وة وجه آخر لم يذكراه: أى القدورى وصاحب المداية جميعا وهوأن يشترك أربعة على أن يكون البذرمن واحد 
والعملمن آخروالأرضمن آخر والبقرمن آخر. قال محمد رحمه الله ى كتاب الاثار : أخيرنا عيدا الرحمن الأوزاعى عن واصل 
ابن أنى جميل عن ماحد أنه وقع فى عهذ رسول الله صلى الله عليه وسلم فألخى رسول الله صلى الله عليه وسلم صاحب الأرض 
وجعل لصاحب الفدان أجرا مسمى وجعل لصاحب العمل درهما لكليوم وألحق الزرجكله لصاحبالبذر فهذه «زارعة فاسدة لما 


( قال الصف : لأنه يم شركة بين البنر والممل ) أقول : لم يقل يم شركة بين البذر والأرض وبين البذر والبقر » لأن الشركة غير 
معتادة بين البثر من جانب والبقر من جانب » واليذر من جانب والأرض من جانب » والعمل من جانب واليقر من جانب »> والبنر 
من جانب والأرض من جانب . أما البذر من جانب والعمل من جانب وزرع ف أرض مباحة فهو معهود » ولأجل هذا حص البثر من 
جانب و العمل من جانب » ومع كوه معهودا لايجوز لعدم ورود الشرع بهذا » ولمل الأولى أن يقال : إنما لم يقل كناك لأن المزارعة عقد 
شركة بين المال والعمل عندها كالمضارية فليتأمل ( قوله ويمكن أن يحاب عنه بأن النص فالمزارعة لما ورد على شلاف القياس على مامر 
ضعف عن العمل به مع وجود المعارض ) أقول : وفيه بحث » فإن أمور المسلمين تحمل على الصلاح ما أمكن ( قوله وبق عليه إشكال ) 
أقول : يى على الرواية الأول ( قوله وهو أن صاحب الأرض لم يسلم الأرض إلى صاحب ابذر ٠‏ ويتوجب عليه إحراز حقه الخ ) 
أفول : لابد من التأمل أنه لم لاحكم بأجر مثل العامل مع أنه قال : يتم شركة بين البذر و العمل( قوله ويجعل لصاحب الفدان أجرا ) أقول: 
الفدان : اليقر الذى عرت ا . على وزن الفغمال بالتشديد . 


454 
قايضا له لاتصاله بأرضه. قال ( ولا تصح المزارعة إلا على مدة «علومة ) لما بينا ( وأن يكون الخارج شائعا بينهما ) 
حقيقا لمعنى الشركة ( فإن شرطا لأحدهما قفزانا مسماة فهى باطلة ) لأن به تنقطع الشركة لأن الأرض عساها 
لاتخرج إلاهذا القدر . فصار کاشتر اط دراه معدودة لأحدهما نى المضارية » وكذا إذا شرطا أن يرفع صاحب 
البذر بذره ويكون الباق بينهما نصفين . لآنه يؤدى إلى قطع الشركة فى بعض معين أو فى جميعه بأن لم يخرج 
إلا قدر البذر فصار كا إذا شرطا رفع الخراج والأرض خراجية وأن يكون الباق بينهما لأنه معين » بحلاف 
ماإذا شرط صاحب البذر عشر الخارج لنفسه أو لحر والباق بينبما لأنه معين مشاع فلا يؤدى إلى قطع الشركة » 
كا إذا شر طا رفع العشر وقسمة الباق بينهما والأرض عشرية . قال( وكذا إذا شرطا ماعلى الماذيانات والسواق ) 
معناه لأحدهما ء لأنه إذا شرط لأحدهما زرع موضع «مين أفضى ذلك إلى قطع الشركة : لآنه لعله لايخرج إلا 


— 


واحد والعمل من آآخر والبقر من آخر والأرض من آخر . أقول : الظاهر أن الكلام قى العقد الخارى بين الاثنين. وإلا فثمة 
وجوه أخحر لم يذ كراها ولا أحد غير هما . وهى أن يشترك ثلاثة على أن يكون البذر من واحد والعمل من آخر والباقيان من 
آخر . أو على أن يكون العمل من واحد والبقر من آخر والباقيان من آخر ‏ أو على أن يكون البقر من واحد والأرض من آخر 
والباقيان هن آخخر إلى غير ذلك من الصور الممكنة بين الثلاثة » فكان التعرض هاهنا للوجه الذى ذكره صاحب العناية حرو جا 
عن الصدد . وعن هذا ترى عامة الشراح لم يتعرضوه أصلا . والأولى هاهنا أن يقال : وة وجه آخر لم يذكراه حميعا - وهو 
أن يكون البقر لأحدهما والبواق الثلاثة للآحر كما أشار إليه صاحب الباية عند بيان وجه ضبط الأوجه فى صدر المسئلة وييان 
انحصارها عقلا فى سبعة . وقال : إن حكه كحك أن يكون البنر لأحدهما والباق للآخحر وهو الفساد . وقال صاحب العناية 
متصلا بكلامه السابق : قال محمد ئى كتاب الاثار : أخبرنا عبد الرحن الأوزاعى عن واصل بن أنى حيل عن جاهد أنه وقع 
فى عهد رسول الله صل الله عليه وسلم فألغى رسول الله صلى الله عليه وسلم صاحب الأرض وجعل لصاحب الفدان أجرا مسمى 
وجعل لصاحب العمل درهما لكل يوم وألحق الزرع كله لصاحب البذر . ثم قال : ومعنى قوله ألغى صاحب الأرض لم يجعل 
له شيئا من اللحار ج لا أنه لايستوجب أجر مثل الأرض . وأعطى لصاحب العمل كل يوم درهما لأن ذلك كان أجر مثل عمله » 
ولم يذكر أجر الندان لكونه معلوما من أجر العامل انى كلامه . أقول : توجبهه المروى عن النى عليه الصلاة والسلام با 
ذكره عل كلام . أما أولا فلأن کون معنى قوله ألغى صاحب الأرض لم يجعل له شيثا من الخار ج ما يأباه مقابلة قوله وجعل 
لصاح بالفدان أجرا مسمى وجعل لصاحب العمل درهما لكل يومءإذلم يجعل لصاحب الفدانو لصاحب العمل أيضا شيا من 
الخارج بل جعل لكل واحد منبما أجرا كا صرح به الراوى . فكيف يحسن مقابلهما بإلغاء صاحب الأرض بالمجنى الذى 
فا من اشيراط الفدان على أحدهما مقصودا به » وفما الحارج لصاحب البذر لآنه تماء بلره . ومعى قوله ألغى صاحب 
الأرض لم يجعل له شيئا من الخارج لا أنه لايستوجب أجر مثل الأرض وأعطى لصاحب العمل كل يوم درهما لآن ذلك كان 
أجر مثل عمله : ولم يذكر أجر الفدان لكونه معلوما من أجر العامل . قال ( ولا تصح المزارعة إلا على مدة معلومة الخ) معلومية 
مدة المزارعة شرط جوازهالما بينا : يعنى قوله فى بيان شروطها . والثالث بيان المدة لأنه عقد على منافع الأرض الخ . والأصل 
ف هذا أن كل ما كان وجوده شرطا للجواز فعدمه مانع عنه » لأن الشرط لازم وانتفاوه يستلزم انتفاء ال ازوم » وكذا شيوح 
الخارج تحقيقا لعنى الشركة شرط الحواز » فإذا انتتى فسدت . وقوله ( وصار كا إذا شرطا رفع الحراج ) والأرض خراجية . 
والخراج حراج وظيفة بأن يكون دراه مساة بحسب الخارج وقفزانا معلوهة . وأما إذاكان خراج مقاسمة وهو جزء من 
الخارج مشاعا نحو الثلث أو الربع فإنه لاتتفسد المزارعة يبدا انشرط . والماذيانات جع الماذيان وهو أصغر هن ابر وأعظم من 
الحدول : وقيل انتم فيه ماء اليل ثم تسى منه الأرض . والسواق جع للساقية وهو فوق الحدول ودون الأهر . 
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من ذلك الموضع : وعلى هذا إذا شرط لأحدهما ما خرج من ناحية «عينة و لاحر ما فرج ٠ن‏ ناحية أخرى( وكذا 
إذا شرط لالحدحما التبن وللآخر النب ) لأنه عسى أن يصيبه آفة فلا ينعقد ا حب ولا يخرج إلا التبن ( وكذا إذا 
شر طا التبن نصفين والحب لأحدهما بعينه ) لأنه يْدى إلى قطع الشركة فيا هو المفصود وهو الحب ( ولو شرط 
الحب نصفين ولم يتعرضا للتبن صحت) لاشتراطهما الشركة فما هوالمقصود . ثم التبن يكون لصاحب البذر) لأنه 
اء بذره وى حقه لايحتاج إلى الشرط . والمفسد هو الشرط . وهذا سكوت عنه . وقال مشايخ بلخ رحمهم الله : 
التبن بينهما أيضا اعتبارا للعرف فيا لم ينص عليه المتعاقدان . ولأنه تبع للحب والتبع يقوم بشرط الأصل ٠‏ ولو 
شرطا الحب نصفين والتين لصاحب البذر صحعت ) لآنه حكم العقد ( و إن شرطا التبن للآتحر فسدت ) لآنه شرط 
يؤدى إلى قطع الشركة بأن لانخرج إلا التبن واستحقاق غير صاحب البذر بالشرط . قال ( وإذا ححت المزارعة 
فالحارج على الشرط ) لصحة الالتزام ( وإن لم ترج الأرض شيئا فلا شىء لاعامل ) لأنه يستحقه شركة . ولا 
اذكه لقهم إلا أن يفال :ناك الو وإ عاذ ما لأا TT TD‏ 
إذ لاعالة أنه ) ينحقق هناك مايقتقيى کون صاحب الأرض متبرعا ‏ فلا جرم أند استوجب أجر مغل آرضه . م أها ثانيا فيان 
قوله وم يذ كر أجر الفادان لكو نه معلوما من أجر العامل منظور فيه . إذ لاجْخنى أنه لايلزم التوافق بين أجر الندان وأجر العامل . 
بل لاجوز أن يكون أجر أحدها نصف أجر الآخر أو ثلثه أو ربعد أو غير ذلك فكيف يعلى آجر أحدهما من الآر سما إذا 
كان المعين مورا عن الميهم فى الذكر . اللهم إلا أن يقال : كان العرف جاريا فى ذلك الز مان على اعتبار تساويبما فى الأجر 
فبناء على ذلك يجوز أن يعام أجر أحدهما من أجر الاخر . لكن الأظهر عندى أن يكون عدم ذكر أجر الفدان على التعيين بناء 
على عدم جزم الراوى بعين الأجر الذى جعله رسول الله صلى الله عليه وسلم لصاحب الفدان فقال : وجعل لصاحب الفدان 
أجرا مسمى : يعنى جعل له رسول الله صلى الله عليه وسلم أجرا سياه ٠‏ ولكن لا أجزم مخصوصه 5 أجزم تخبوص ما جعله 
لصاحب العمل( قوله وكذا إذا شرط لأحدهما التبن وللآحر الحب لأنه عسى تصيبه آ فة فلا ينعقد الحب ولا خر ج إلا التبن ) 
أقول : ى هذا التعليل قصور: إذ على تقدير انعقاد الحب أيضا يفسد الشرط المذكور عقد المزارعة لكونه وديا إلى قطع 
الشركة فبا هو المقصود وهو الحب . والشركة فيا هو المقصود من لوازم عة عقد المزارعة كا هو الأصل المقرر المبنى عليه 
المسائل الآتية كا ترى . فالأولى فى تعليل هذه المسئلة أن يقال : لأنه يؤدى إلى قطع الشركة فما هو المقصود وهو الحب آنا 
قاله ى تعليل المسئلة الانية المنصلة بها . وكأن” صاحب الكانى تنبه لما قلنا حيث تر ك التعايل الذى ذكره حاحب المداية هنا : 
وجمع المسثلتين فى تعليل واحد فقال : وكذا لو شرط لأحدها التمن وللآخر الحب. أو شرط التين نصفين والحب لأحدها 
بعينه لأنه يقطع الشركة فى الحب وهو المقصود اتبى ( قوله وإذا حعت المزارعة فاللخارج على الشعرط لصحة الالتزام. وإنلم 
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تخرج الأرض شيئا فلا شى ء للعامل ) أقول : عبارة الكتاب هاهنا قاصرة عن إفادة تمام المراد . لأن المزارعة الصحيحة كا 


كذا فالمغرب . وقوله( اعتبارا للعرف فيا لم ينص عايه المتعاقدان) فإن العرف عندهم أن الحب والتبنيكون بينيما نصفين. 
ونحكم العرف عند الاشتباه واجب . وقوله ( والتبع يقوم بشرط الأصل ) يعتى لما كان الأصل وهو الحب مشتركا بنا 
باشر اطهما فيه نصا كان التبع وهو التبن مشتركا بياب أيضا تبعا للأصل وإن لم يذكرا فيه الشركة فكان معناه والتبع يتصف 
يصفة الأصل . وقوله ( لأنه حكم العقد ) يعنى أنهما لو سكنا عن ذكر التبن كان التبن لصاحب اليذر لأنه موجب العقد . 
فإذا نصا عليه كأما صرحا با هو موجب العقد فلا يتغير به وصف العقد . فكان وجو د الشرط وعدمه سواء . وأما إذا شر طا 
التين لغير صاحب البذر فإن استحقاقه له يكون بالشرط لأنه ليس حكم العقد . وذلك شر ط يوادى إلى قطع الشركة بأن رج 
إلا التين . وكل شرط شأنه ذلك مفسد للعقد فكانت المزارعة فاسدة . قال ( وإذا حت المزارعة فاللخارج على الشرط ) المزارعة 


( تال المصنف : وكذا إذا شرطا لأحدهما التبن ) أقول : إن كان المراد من أحدها الأحد المعين وهو غير صاحب اليذر فلم . م لكن ظاهر 


|۷ 
شركة نى غير الحارج . وإن كانت إجارة فالأجر مسمى فلا يستحق يره » مخلاف ما إذا فسدت لأن أجر المثل 
فى النمة ولا تفوت الذمة بعدم الخارج .قال ( وإذا فسدت فالخارج لصاحب البذر ) لأنه نماء ماکه »و استحقاق 
الأجر بالتسمية وقد فسدت فب الفاء كله لصاحب البذر . قال ( ولوكان البذر من قبل رب الأرض فللعامل 
أجر مثله لايزاد على مقدار ما شرط له من الخارج) لأنه رضى بسقوط الزيادة : وهذا عند أبىحنيفة وأى يوسف 
و حمهما الله ( وقال محمد : له أجرمثله بالغا ما بلغ . لآنه استونى منافعه بعقد فاسد فتجب عليه قيمهاإذ لامثل لها 
وقا مر نى الإجارات ر وإنكان البذرمن قبل العامل فلصاحب الأرض أجر مثل أرضه ) لأنه استوف منافع 
الأرض بعقد فاسد فيج بردها وقد تعذر . ولا مثل لما فيجب رد قيمها . وهل يزاد على ما شرط له من 
الدارج ؟ فهو على الحلاف الذى ذكرناه( ولو جمع بين الأرض والبقر حى فسدت المزارعة فعلى العامل أجر 


تكو ن استجار | للعاءل و ذلك فا إذاكان البذر من جانب رب الأرض كذلك تكون استتجار ا للأرض وذلك فما إذا كان البذر 
من جانب العامل . وقوله إن لم ترج الأرض شيثا فلا شى ء للعامل يفيد حكر الصورة الأولى دون الصورة الثانية . بل يدل 
على کون الیک فى الثانية على خلاف الحكم ف الأولى بمقتضى قوم إن تخصيص الشى ء بالذكر ئی الروايات يدل على نی الحكم 
ءا عداه . فكان الظاهر أن يقال : وإن لم تخرج الأرض شيا فلا شى ء لأحد من الماماقدين . لايقال : علل المصنف قوله 
و إن ل تخرج الأر ض شيئًا فلاشىء للعامل بقو له لآنه يستحقه شركة و لاشركة ف غير الحارج » وإن كانت إجارة فالأجر مسمى 
فلا يستحق غيره ‏ ولما جرى هذا التعليل ق صورة استئجار الأرض أيضا فهم منه حكر هذه الصورة أيضا فاكتى بذكره. 


إنا أن تكون صعيحة أو فاسدة . فإن كانت ععبحة فأما إن أحرجت الأرض شيئا أولم تخرج . فإن أخرجت فالحارج على 
ماشرطا لعسحة الالتز ام . فإن العقد إذا كان صميحا يجب فيه المسمى وهذا عقد تحيح فيجب فيه المسمى ٠‏ وإن لم حرج فلا 
شى ء للعامل لأنه يستحقه شركة : يعنى ف الانتهاء . ولا شركة فى غير الخارج . فإن قيل : كانت المرارعة إجارة ابتداء فلا بد 
من الأجرة : أجاب بقوله : وإن كانت المزار عة إجارة فالأجر مسمى وقد فات فلا يستحق غيره . واستشكل ,من استأجر 
رجلا بعين فعمل الأجير وهلكت العين قبل التسلم فإنه على المستأجر أجر المثل كلا فليكن هذا مثله . لأن المرارعة قد حصت 
والأجر مسمى وهلك الأجر قبل التملم . وأجيب بأن الأجر هاهنا هلك بعد التسليم لآن المزارع قبض البذر الذى يتفرع منه 
الخارج وقبض الأصل قبض لفرعه والأجرة العين إذا هلكت بعدالتسلم إلى الأجير لامجب للأجير شىء آخر فكذا هاهناءوإن 
كانت فاسدة فلا فرق بين أن تخر جالأرض وأن لاخر جو جوب أجرالمثل للعامل: لأنه فى الذمةوالذمةلاتفوت بعدم ال حارج » 
فإن أحر جت شيعا فالخارج لصاحب البذرلأنه ماء ملكه واستحقاق الأجر منه بالنسمية وقد فسدت ء وإن كان البلر من قبل 
رب الأرض فللعامل أجر مثله لايز اد على قدر المشروط له لأنه رضى بسقوط الزيادة. وهذا عند أنى حنيفة وأنى يوسف رحتهما 
الله . وقال محمد رحه الله : له أجر مثله بالغا ما بلغ > لأنه استوق منافعه بعقد فاسد فيجب عليه قيمها إذ لامثل لها . قال 
المصنف رحه الله ( وقد مر فى الإجارات ) قال صاحب الباية رحمه الله : وق هذا الذى ذكره من الحوالة نوع تغيير . لأنه 
ذكرق باب الإجار ة الفاسدة من كتاب الإجارات فى مسئلة ما إذا استأجر حار | ليحمل عليه طعاما بقفيز منه فالإجارة فاسدة . 
ثم قال : ولا جاوز بالأجر قفيز . لآنه لمافسدت الإجارة فالواجب الأقل مما سمى ومن أجر الئل ١‏ وهذا لاف ما إذا 


اتر بر يأياد ٠‏ وإن كان ما يم له ولصاحب البذر ففساده ممنوع مطلقا ٠‏ فإن التين تماء البذر » فالشرط حينئذ حكم المقد على ما سيجى» 
فلايدل التعليل النى ذكره على فساده . وإن كان, المفسد قطع الشركة فيما هو المقصود فلا دخل فيه 'عدم انعقاد الحب > إذ لو انعقد تفسد 
أيضا كا باخ ( قوله وأجيب بأن الأجر هاهنا الخ ) أقول : وهذا الحواب لايتمثى إذا أورد الإشكال بصاحب الأرض والبثر والممل 
واليذر من المزارع فتأمل ( قوله والأجرة العين إذا هلكت بعد التسليم الخ ) أقول : وف قول المصنف لأن ألجر المثل ف الذمة إشارة إلى 
أن الآجر فى الصور المتقدءة ليس فى الذمة » وذلك بالتملي كا لايخى ( قوله ثم قال : ولا يجاوز بالأجر تفيز الخ ) أقول : فيه شىء 


VY. 
مثل الأرض والبقر ) هو الصحيح . لأن له مدخلا ف الإجارة وهى إجارة معتى ( وإذا استحق رب الأرض‎ 
الخارج لبذره ف المزارعة الفاسدة طاب له جميعه ) لأن العاء حصل ى أرض مملوكة له ( وإن استحقه العامل آخذ‎ 
قدر بذره وقدر أُجر الأرض وتصدق بالفضل ) لأن الغاء تحصل من البذر و يخرج من الأرض . وفساد الملك‎ 
فىمنافع الأرض أوجب خبثا فيه » فا سام له بعوض طاب له وما لا عوض له تصدق به . قال ( وإذا عقدت‎ 
المزارعة فامتنع صاحب البذر من العمل لم بر عليه ) لأنه لامكنه الى ق العقد إلا بضرر يازهه. فصار كا‎ 


لأنا نقول : عبارة المسئلة عبارة مختصرالقدورى » والموئاخذة بقصورها ثى إفادة عام المراد إنما ترد على القدورى . فالتعليل 
الذى ذكره المصنف بعد مدة طويلة كيف يدفع عنه التقصير السابق . ولئن سلم ذلك فلا نسلم جريان التعليل المد كور و مامه 
فى صورة استشجار الأرض أيضا ألا ترى أن عامة الشراح ذكروا أن قو له وإن كانت إجارة فالأجر مسمى فلا يستحق غيره 
يشكل من استأجر رجلا بعين فعمل الأجير وهلكت العين قبل التسلم فإنه يحب على المستأجر أجر المثل فليكن هذا مثله . لن 
المر ارعة صعت والأجرمسمى وهلك الأجر قبلالتسلم. وأجابوا عنه بأنالأجرهاهنا هلك بعد التسلم لأنالمزارع قبس البذرالذى 
يتفرع منه اللحارج وقبض الأصل قبض لفرعه » والأجرة العين إذا هلكت بعد التسلم إلى الأجير لامجب للأجير شى ء آندر فكذا 
هاهنااتبى. ولايذهب عليك أن هذا اللو اب لايتمشى ى صورة استئجار الأرض فإن رب الأرض لايقبض البذرالذى يتفرع 
اشتركا فى الاحتطاب حيث يحب الأجر بالغا ما بلغ عند محمد رحه اللهء لآن المسمى هناك غير معلوم » فلم يصح الخط فبمجمو 
هذا الذى ذكره فى الإجارة يعلم أن عند محمد لايبلغ أجر المثل بالغا ما بلغ فى الإجارة الفاسدة كا هو قولمما إلا فى الشركة 
فى الاحتطاب . ثم ذكر هاهنا وقال محمد : له أجر مثله بالغا ما بلغ . إلى أن قال : وقد مرّ ق الإجارات : وذلك يدل على أن 
مذهبه فى جميع الإجارات الفاسدة يبلغ الأجر بالغا ما بلغ وليس كذلك . وأجيب بأن هذه الإجارة من قبيل الشركة ى الاحتطاب 
لأن الأجر غير معلوم قبل خروج الخارج وهذه حوالة بلا تغيير . وإن كان البذر من قبل العامل فلصاحب الآر ض أجر مثل 
أرضه لأنه استوق منافع الأرض بعقد فاسد فيجب رداها وقد تعذر فيصار إلى المثل ولا مثل ها فيجب رد قيمنبا ٠‏ وهل يزاد 
على قدر المشروط له من الخارج أو لا ؟ فهو على الحلاف المار , ولو جمع بين الأرض والبقر حى فسدت المزارعة كان على 
العامل أجر مثل الأرض والبقر هو الصحيح . لأن للبقر مدخلا فى الإجارة لحواز إيراد عقد الإجارة عليه والمزارعة إجارة 
معنى فتنعقد المزارعة عليه فاسدا وبحب أجر المثل ( وقوله هو الصحيح ) احتر از عن تأويل بعض أتحابنا ر مهم اللد لقول محمد 
ر حه الله ى الأصل : لصاحب البقر والأرض أجر مثل أرضه وبقره على صاحب البذر أن المراد به أن يجب أجر مثل الأرض 
مكروبة.أما البقر فلا يحوز أن يستحق بعقد المزارعة بحال فلا ينعقد العقد عليه حميحا ولا فاسدا . ووجوب أجر المثل لايكون 
بدون عقد لأن المنافع لاتتقوم بدونه . وقوله ( وإذا استحق رب الأرض الخ ) واضح خلا أنه يحتاج إلى فارق بين خبث يمكن 
فى منفعة الأرض فأوجب التصدق بالفضل » وبين خبث يمكن فى عمل العامل فلم يوجب ذلك . وق كلام المصنف رحمه الله 
إشارة إلى ذلك حيث قال : لأن الغاء حصل من البذر ورج من الأرض : يعنى فهو يحتاج إليبما على ماجرت به العادة احتباجا 
بالغا فكان الحبث شديدا فأورث و جوب التصدق . وعمل العامل وهو إلقاء البذر وفتح الحداول ليس بتلك المثابة بحو از حصو له 
بدونه عادة . كا إذا هبت الريح فألقت البذر قى أرض وأمطرت السماء فكان مايمكن به شببة الحبث فلم يورث وجوب ذلك . 
قال ( وإذا عقدت المزارعة ) فى هذا بيان صفة عقد المزارعة بكونه لازما أو غيره وهو لازم فى حال دون حال . أما بعد 


وجوابه أن مفعول ذكر محذنوف . والتقدير ذكره ( قوله فبسجموع هذا النى ذكره الإجارة يملم أن عند محمد لايبلغ أجر المثل بالنا 
ماپلغ ١‏ م ذكر فى الإجارات الغامدة ) أقول : فيه شىء > والظاهر أن قوله ثم ذكر »بو من قلم الناسخ ( قوله لأن الأجر غير معلوم 
قبل خروج اللارج الخ ) أفول : لايلاثم التعليل المذ كور من قبله هاهنا . 


ير - 
إذا استأجر أجير ا ليدم داره ( وإن امتنع الذى ليس من قبله البذر أجبره الحاكم على العمل ) لأنه لابلحقه بالوفاء 
بالعقد ضرر والعقد لازم بمتزلة الإجارة ٠‏ إلا إذا كان عذر يفسخ به الإجارة فيفسخ به المزارعة . قال ( ولو 
امتنع رب الأرض والبذر من قبله وقد كرب المزارع الأرض فلا شى ء له عمل الكراب ) قيل هذا ى الحكم . 
فأما فا بينه وبين الله تعالى يلزمه استرضاء العامل لأنه غره فذلك . قال ( وإذا مات أحد المتعاقدين بطلت 
المزارعة ) اعتبارا بالإجارة . وقد مر الوجه فى الإجارات . فلو كان دفعها فىثلاث سنين فلما نيت الزرع 
فى السنة الأولى ولم يستحصد الزرع حى مات رب الأرض ترك الأرض فى يد المزارع حى يستحصد الزرع 
ويقسم على الشرط . وتنتقض المزارعة فما بى من السنتين لأن فى إبقاء العقد فى السنة الأولى مراعاة للحقين . 


منه الخارج حى يكون قبضه قبضا لفرعه فلم يتم التعليل المذكور فى حق هاتيك الصورة فتعين القصور تأمل(قوله ولو امت 
رب الأرض والبذرمن قبله وقد كرب المزارع الأرض فلا شى ء له ق عمل الكراب)لآن المأتى به جرد المنفعة ء وهو لايتقوم 
إلا بالعقد . و العقد قومه يجزء من اللحارج وقد فات . كذا فى عامة الشروح . وقال بعد ذلك فى النهاية ومعراج الدراية : ولأن 
المزارع عامل لنفسه لأنه استأجر الأرض ليقم العمل فيها لنفسه » والعامل لنفسه لايستوجب الأجر على غيره انتهى . أقول : 
ليس هذا بسديد ء إذ قد مر رار وتقرر أن البذر إذا كان من قبل رب الأرض تعين أن يكون المستأجر هو رب الأرض ٠‏ 
والمغروض نى مسئلتنا أن يكون البذر من قبل رب الأرض فكيف يم القول بأن المزارع استأجر الأرض ليقم العمل فيبا لنفسه 
( قوله وإذا مات أحد المتعاقدين بطلت المزارعة اعتبارا بالإجارة) هذا جواب القياس . وأما فى الاستحسان فيبى عقد المز ارعة 
إلى أن يستحصد الزرع » كذافى الشروح » وعزاه فى النباية ومعراج الدراية إلى المبسوط والذخيرة . وقال بعد ذلك ق العناية : 


إلقاء البذر فى الأرض فإنه لازم من الحانبين ليس لأحدهما فسخه إلا بعذر » وأما قبله فلازم من جهة من ليس البذر من جهته 
وغير لازم من جهة من هو من جهته » فلو امتنع صاحب البذر لم يحبر عليه لآنه لايمكنه المضى على العقد إلا بضرر يلزمه وهو 
استبلاك البذر فى الخال فصار كن استأجر رجلا ليهدم داره ( وإن امتنع غيره أجبره الحا كم على العمل:لأنه لايلجقه بالوقاء 
بالعقد ضرر ) سوى ما الزْمه بالعقد لأنه التزم إقامة العمل وهو قادر عليها ( والعقد لازم ) من جهته ( بمنزلة الإجارة إلا إذا 
كان عذر يفسخ به الإجارة ) كالمرض المانع للعامل عن العمل والدين الذى لاوفاء به عنده إلا ببيع الأرض ١‏ فتفسخ به 
المزارعة » ولو امتنع رب الأرض والبذرمن قبله وقد كرب المزارع الأرض فلا شىء له ىعمل الكراب) لأن المأتى به جرد 
المنفعة وهولايتقوّم إلا بالعقد » والعقد قوّمه مجزء من اللحارج وقد فات ( قيل هذا ) الحواب رن الحكم ءفأما فيا بينه وبين الله 
تعالى فيلز مه استر ضاء العامل لأنه غرّه ق‌الاستعمال » وإذا مات أحد المتعاقدين بطلت المزارعة ) قياسا على الإجارة لكونما 
عقدا فيه الإجارة( وقد مر الوجه فى الإجارات ) وهو قوله لأنه لو بتى العقد صار المنفعة المملوكة أو الأجرة لغير العاقد مستحقا 
بالعقد لأنه ينتقل بالموت إلى الوارث وذلك لايحوز. وى الاستحسان ببتى العقد إلى أن يستحصد الزرع نظرا للمزارع › فإنه 
فى الزرع غيرمتعد . فلو ل يبق العقد وانتقل الأرض إلى ورثة ربا لقلعوا الزرع وتضرر به المزارع » ولا يجوز إلحاق الضرر 
على غير المتعدى ء وإليه أشار المصنف بقو له( فلو كان دفعها فى ثلاث سنين الخ ) واعلم أنه أراد بقوله وإذا مات أحد المتعاقدين 
بعد الزرع » لأن الذى يكون قبله مذ كور فيا يليه وم يفصل بين ما ذا نبت الزرع أو لم ينبت + ولكنه ذكرجواب النابت 
فى قوله فى وجه الاستحسان ( فلما نبت الزرع ف السنة الأولى) ولم يذكر جواب مالم ينبت عند موته . ولعله ترك ذلك 
(قوله وإت امتنع غيره أجبره الحاكم عل الممل ) أقول : الظاهر الإطلاق عن هذا القيد »> فقد يكون العمل على صاحب البذر أيضا ٠‏ 
ويكون من اب انب الآخر الأرض ففط ( قوله ضرر سوى ما التزمه بالعقد) أقول : فيه بحث ( قوله:لقلعوا الزرع.وتغسرد به المزارع) 
أقول : القلم صوص ما إذا كان البذر من قبل العامل » أما إذا كان من جهة رب الأرض فالقلع إتلاق لماحم ولا ير تكبه عاقل ع 
فوجهة حينئذ لو فسخ العقد يذهب عمله جانا بعد ما ظهر حقه . ١‏ 


( ۹۰ - تككلة فتح القدير حنى - ٩‏ ) 


أت 
حلاف السنة الثانية والثالثة لأنه ليس فيه ضرر بالعامل فيحافظ فما على القياس ( ولو مات رب الأرض قبل 
الزراعة بعد ما كرب الأرض وحفر الأنهار انتقضت المز ار عة ) لأنه ليس فيه إبطال مال على المزارع ( ولا 
شى ء للعامل بمقابلة ماعمل ) لما نبينه إن شاء الله تعالى ( وإذا فسخت المزارعة بدين فادح الحق صاحب الأرض 
فاحتاج إلى بيعها جاز ) كا فى الإجارة ( وليس للعامل أن يطالبه بجا كرب الأرض وحفر الأتبار بشىء) 


واعلم أنه أراد بقوله وإذا مات أحد المتعاقدين بعد الزرع لأن الذى يكون قبله مذكور فيا يليه . ولم يفصل بين ما إذا نبت 
الزرع أولم يتبت . ولكنه ذكر جواب‌النابت فى قوله فى وجه الاستحسان فلما نبت الزرع بى السنة الأولى ولم يذككر جواب 
مالم ينبت عند موته » ولعله ترك ذلك اعمّادا على دخوله فى إطلاق أول المسئلة اتہى . أقول : فيه حث . لآن ماذكر 
فى آول المسئلة إنما هو جواب القياس كا صرحوا به قاطبة فيدخل فيه مانبت الزرع عند موته ومام ينبت . ولا شك أن مراده 
بالجواب فى قوله ولكنه ذ كر جواب النابت فىقوله فى وجه الاستحسان : فلما نبت الزرع فى السنة الأولى ولم يذ كر جواب 
٥ا‏ م ينبت عند موته إنما هو جو اب الاستحسان : فكيف يم قوله ولعله ترك ذلك اعادا على دخوله ى أول إطلاق المسئلة . 
ولاريب أن دخوله نى جواب القياس لايقتضى دخوله نى جواب الاستحسان أيضا . وعن هذا اختلف المشايخ فيه كا 
صرح به فى الذخيرة حيث قال : وإذا مات رب الأرض بعد الزراعة قبل التبات هل تبى المز ار عة ؟ فيه اختلاف المشايخ انى 
( قوله وإذا فسخت المزارعة بدين فادح لق صاحب الأرض فاحتاج إلى بيعها جاز ما نى الإجارة ) قال فى الذباية : ثم هل 
محتاج فى فسخ المزارعة إلى قضاء القاضى أو إلى الرضا ؟ ذكر فى الذخيرة فيه اختلاف الروايات فقال : لايد لصحة الفسخ من 
القضاء أو الرضا على رواية الزيادات لآنها فى معنى الإجارة . وعلى رواية كتاب المرارعة والإجارات وال حامع الصغير لايحتاج 
فيه إلى القضاء ولا إلى الرضا . بعض مشايخنا المتأخرين أخذوا برواية الزيادات » وبعضهم أخذ برواية الأصل والجامع 
الصغير اننهى . وقال ف العناية : والتشبيه بالإجارة يشير إلى أنه اختار رواية الزيادات فإنه عليها لابد لصحة الفسخ من القضاء 
أو الرضا لأنها فى معنى الإجارة » وعلى رواية كتاب المزارعة والإجارات والجامع الصغير لايحتاج فيه إلى ذلك اّبى . أقول : 
فيه نظر : لأن التشبيه بالإجارة إنما يصلح للإشارة إلى أنه اختار رواية الزيادات أن لو كانت الرواية نى الإجارة «تمصورة على 
افتقار الفسخ فيها إلى القضاء أو الرضا . أو كأن” المصنف قد اختار هناك صريحا رواية افتقار الفسخ إلى أحدها ولم يكن شىء 
منهما » فإن المصنف قال هناك : ثم قول القدورى فسخ القاضى إشارة إلى أنه يفتقر إق قضاء القاضى فى النقض . وهكذا ذكر 
فى الزيادات فى عذر الدين . وقال فى الخامع الصغير : وكل ماذكرنا أنه عذر فالإجارة فيه تنتقض . وهذا يدل على أنه 
لايحتاج فيه إلىقضاء القاضى انبى فتأمل ( قوله وليس للعامل أن يطالبه عا كرب الأرض وحفر الأنهار بشىء ) قال فى اللهاية : 
الفسخ بعد عقد المزارعة وعمل العامل يتصور فى صور ثلاث » ذكر ف ‌الكتاب صورتينمنها . وهما ما إذا فسخ بعد ماكرب 
الأرض وحفر الأنبار؛ وما إذا فسخ بعد نبات الزرع فبل أن يستحصد . ولم يذ كر ما إذا فسخ بعد مازرح العامل الأر فى إلا 


اعّادا على دخوله فى إطلاق أول المسئلة(و لومات ربالأرض قبلالزراعة بعد ما كرب العامل الآر ض وحفرا لأنبار انتقضث 
المزارعة . لأنه ليس فيه إبطال مال على امز ارع ٠‏ ولا شى ء للعامل عقابلة هاعمل) لما سيذ كر بعيد دذا ( وإذا فسخت المزارعة 
بدين فادح) أى ثفيل » من فدحه الأمر : أى أثقله ( لتق صاحب الأرض أحوجه إلى بيعها جاز ) الفسخ ( آنا فى الإجارة ) 
والنشبيه بالإجارة يشير إلى أنهاختاررواية الزيادات فإنه عليبا لابد لصحة الفسخ من القضاءأو الرضا لأمها فى« عى الإجارة وعلىرواية 
كتاب المزارعة والإجارات والحامع الصغير لايحتاج فيه إلى ذلك (و ليس للعام لأن يطالبه عا كرب الأرض وحفر الأنبار بشى ء) 


(قرله اعتادا على دخو له ىإطلدق أول المسئلة) أقول: فيه تأمل » فإن التطيل بمراعاة'الحقير يشمله أيضا فكيف يدخل ىإطلاق أول المسئلة 
ونيد قا الدرس من التارحفى مسئلة الفسخ بعذر الخ ٠١‏ يؤيد ما قلناه ( قوله لاتحتاج فيه إلى ذلك الخ ) أقول: كا فى الإجارة . 


¥0 - 
لأن المنافع إنما تقوم بالعقد وهو إنما قوم بالخارج فإذا انعدم اللحارج لم جب شى ء(ولو نيت الزرع ولم يستحصد 
م تبع الارض ف الدين حی ستحصد الزرع ( لآن 6 البيع إبطال حدق المزارع ٤‏ والتأخير أهون من الإبطال 
(و تخرجه القاضى من الحبس إ نكا نحيسه بالدين لأنه لما امتنع بيع الأرض لم يكنهوظا ناو الحبس جزاء الظلم . 


أنه لم ينيت بعد حتى لق رب الأرض دين فادح هل له أن يبيع الأرض ؟ ذكر فى الذخيرة أن فيه اختلاف المشايخ + وكان 
الشيخ أبوبكر العتاى يقول له ذلك لأنه ليس لصاحبالبذرف الأرض عين مال قائم . لآن التبذير اسهلاك ولمذا قالوا : إن 
لصاحب البذر فسخ المرازعة لأنه يحتاج إلى استهلاك ماله من غيرعوض يحصل له فى الحال : وحصوله فى الثانى غير معلو 
فكان هذا بمتزلة ماقبل التبذير . وكان الشيخ أبوإحاق الحافظ يقول : ليس له ذلك لأن التبذير استناء هال وليس باسملاك ؛ 
ألا يرى أن الأب والوصى يملكان زراعة أرض الصبى ولا بملكان اسّبلاك مال الصى : وإذا كان كذلك كان للمزارع 
فى الأرض عين مال قائم انى . وقال نى العناية : لم يذ كر المصنف الصورة الثالئة . وهى ١‏ إذا فسخ بعد مازرع العامل 
الأرض إلا أنه لم ينبت حتى لمق رب الأرض' دين فادح هل له أن يديع الأرض ؟ فيه اختلاف المشايخ.. قال يعضهم : له ذلك 
لأنه ليس لصاحب البذر فى الأرض عين قائم » لآن التبذير اسبلاك فكان منز لة ماقبل التبذير . وقال بعضهم : ليس له ذلك 
لأن التبذير استئاء و ليس باستبلاك » ولحذا ملك الأب والوصى زراعة أرض الصبى ولا يملكان اسبلاك ماله فكان للمزارع 
فى الآر فض عين قائم . ولعل هذا اختيار المصنف . ولم يذكره لن البذر إن كان لصاحب الأرض لم يكن فیہا مال الغير حى 
يكون مانعا عن البيع . وإن كان للعامل فقد دخلت ف الصورة الثانية اتهى .. أقول : إن قوله وإن كان للعامل فقد دخلت 
فى الصورة الثانية كلام خال عن التحصيل . لأنه إن أراد بدحو طا فى الصورة الثانية دحو لما ى نفس الصورة الثانية فليس بصحيح 
جدا . إذ قد اعتبر ى الصورة الثانية نبات الزرع وف الصورة الثالثةعدم نباته » فأنى يتصوّر دخول إحداهما فى الأخرى » إن 
أراد بذلك دخوذا نى حكم الصورة الثانية فهو صميح على قول بعض المشابخ » لكن لايصلح لأن يكون وجها لعدم ذكر تلك 
لأن المناقع إغا تتقوم بالعقد وهو إنما قوم بالخارج » فإذا انعدم الخارج لم يحب شىء ) وهذا هو الموعود وفد 
ذكر ناه من قبل . قال فى التباية : وهذا اواب بهذا التعليل إنما يصح أن لو كان البذر من قبل العامل : أما إذا كان البذر من 
قبل ر ب الأرض فالعامل أجر مثل عله » و ذلك لن البذرإذا كان من قبل العامليكون مستأجرا للأرض فيكو نالعقد وار دا على منفعة 
الأرض لاعلى عمل العامل فيبتى عمل العامل من غير عقد ولا شببة عقد فلا يتقوم على رب الأرض . وأما إذا كان البذر من 
قبل رب الأرض حى كان رب الأرض مستأجرا للعامل فكان العقد واردا على منافع الأجير فيتقوم منافعه وعمله على رب 
الأرض ويرجع على رب الأرض بأجر مثل.عمله > كذا فى الذخيرة محالة إلى «زارعة شيخ الإسلام رحه الله » وفيه نظر › 
لأن نافع الأجير وعمله إنما يتقوم على رب الأرض بالعقد» والعقد إتما قوم بالخارج ( فإذا انعدم الخارج لم يجب شىء ) ثم 
الفسخ بعد عقد المزارعة وعمل العامل متصور فى صور ثلاث : ما إذا فسخ بعد ماكرب الأرض وحفر الأنهار وهو ماتحن فيه 
وقد ظهر حككه . وء إذا فسخ وقد نبت الزرع ولم يستحصد بعد » وحككه أن لاتباع الأرض بالدين حتى يستحصد الررع 
لأن فى البيع إبطال حت الزارع > وق التأخير إن كان إضرارا بالغرماء لكن التأخير أهون من الإبطال» ويخرجه القاضى من 
ا حبس إن كان حبسه ف الدين لأنه امتنع من بيع الأرض ولم يكن هو ظالما فى ذلك والحبس جزاء الظلم . ولم يذ كرالمصنف رحمه 
الله . الصورة الثالثة ما إذا فسخ بعد ما زرح العام ل الأرض » إلا أنه لم ينبت حى لحق رب الأرض دين فادح هل له أن بيع 
الأرض ؟ فيه اختلاف المشايخ رجهم الله . قال بعضهم : له ذلك لأنه ليس لصاحب البذر نى الأرض عين قائم » لآن التبذير 
استبلاك فكان بمنزلة ماقبل التبذير . وقال بعضهم : ليس له ذلك لأن التبذير استهاء مال وليس باسبلاك » ولهذا يملك الأب 
والوصى زراعة أرض الصى ولا بملكان اسبلاك ماله فكان للمزارع ف الأرض عين قائم ء و لعل هذا اختيار المصنف رحمه الله 
وم يذكره لن البذر إن كان لصاحب الأرض لم يكن فيبا مال الغير حى يكون مانعا عن البيع » وإن کان للعامل فقد دخل 


( قوله وحكه أن لاتباع ) أقول : إذا ل يبع لم يفسخ العقد . 
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قال (وإذا انقضت مدة المزارعة والزرع لم يدرك كان على المزارع أجر مثل نصيبه من الأرض إلى أن يستحصد 
والتفقة على الزرع علييها على مقدار حقوقهما ) معناه حى يستحصد . لآن نى تبقية الزرع بأجر المثل تعديل 
النظر من الحانبين فيصار إليه . وإتما كان العمل عليبما لأن العقد قد انبى بانباء المدة وهذا تمل ى المال 
المشترك . وهذا لاف ما إذا مات رب الأرض والزرع بقل حيث يكون العمل فيه على العاءلل . لآن هناك 
أبقينا العقد فى مدته والعقد يستدعى العمل على العامل . أما هاهنا العقد قد انى فلم يكن هذا إبعاء ذاك العقد 
فلم يختص العامل بوجوب العمل عليه ( فإن أنفق أحدها بغير إذن صاحبه وأهر القاضى فهو متطوع ) لأنه 
لا ولاية له عليه ( ولوأراد رب الأرض أن يأخذ الزرع بقلالم يكن له ذلك ) لآن فيه إضر ارا بالمزارع - ولوأراد 
المزارع ) أن يأخذه بقلا قيل. لصاحب الأرض اقلع الزرع فيكون بيتكا أو أعطه قيمة نصيبه أو أنفق أنت على 
الزرع وارجع بما تنفقه ى حصته . لأن المزارع لما امتنع من العمل لاير عليه . لأن إبقاء العقد بعاد و جود الى 
نظر له وقد ترك النظر لنفسه . ورب الأرض حير بين هذه ايار ات 


لسسصسمه سس سه 


الصورة بالكلية »لآن دخوها نى حكم الصورة الثانية على فول بعفس المشايخ إنما يعرف ببيان ححمها من قبل . وإذا م يذ در 
تلك الصورة قط فن أبن يعلم أن حكها كحك الصورة الثانية كما قال به بعفى المشايخ» أو كحكم الصورة الأولى ألا قال به 
بعضهم الآخر .والأوجه عندى أن المصنف إتما لم يذ كر تلك العسورة تأسيا بالإمام محمد ر حه الله . فإنه لم يذ كر ها فى كتابه 
ها بينه صاحب الذخيرة حيث قال : وإن كان المزارح قد زرع الأرض إلا أنه لم ينبت بعاد حى جورت الأرض دين فادح 
هل له أن يبيع الأرض؟ لم يذ كر محمد رحمه الله هذه المسثلة فى الكتاب . وقد اختلض المشايخ فيا اتهى ( قوله لن الأرارع 
لما امتنع من العمل لاجبر عليه : لأن إبقاء العقد بعد وجود المبى نظر له وقد ترك النظر لنفسه ) فإن قبل : ترك النظر لنفسه 


فى الصورة الثانية » والله أعلم . قال ( وإذا انقضت مدة المزارعة الخ) إذا انقضت مدة المزارعة والزرع لم يدرك يبى الزرع 
وكان على المزارع أجر مثل نصيبه من الأرض إلى أن يستحصد الزرع : حى لو كانت المزارعة بالنصف كان عليه أجر مثل 
نصف الأرض لأن المزارعة لما انقضت بانقضاء المدة لم يبق لاعامل حق فى منفعة الأرض . وهو يستوفيبا بتر بية نتسيبه 
من الزرع إلى وقت الإدراك فلا تسلم له جانا ء والنفقة على الزرع وهى مؤنة الحفظ والسى و كرى الأنبار عاييما على مقدار 
نصيبهما حى يستحصد كنفقة العبد المشترك العاجز عن الكسب . وقوله ( لأن فى تبقية الزرع ) دليل وجوب الأجر . ووجه 
, ذلك أنا لو أمرنا العامل بقلع الزرع عند انقضاء المدة تضرر بهء وإن أبقيناه بلا أجرتضرر رب الأرض فبقيناه بالأجر تعديلا 
للنظر من الحانبين والعمل عليهما لما ذكر فى الكتاب وهو واضح. وهذا بخلاف ٠١‏ إذا مات رب الأرض فإنه يبى الزرع بلا 
أجر ولا اشتر اك فى النفقة ولا اشير اك ى العمل » وكلامه فيه أيضا واضحء فإذا انقضت المدة واحتاج الزرخ إلى النفقة فأنفق 
أحدهما بغير إذن صاحبه فهو متطوع لأنه أنفق على ملك الغير بغير أهره . لايقال : هو مضطر لإحياء حقه فلا يوصف بالتبرع » 
لأن تمكنه من الاستئذان من القاضى بمنع الاضطرار ( ولو أراد رب الأرض أن يأخذ الزرع بقلا لم يكن له ذاك لما فيه هن 
الإضرار بالمزارع ) ولو أراد المزارع ذلك مكن منه : ويخير رب الأرض بين الآءور الثلاثة المذكورة فى الكتاب بدليلها . 
فإن قيل ترك النظر لنفسه إنما يجوز إذالم ينضرر بهغيره وهاهنا يتضرر رب الأرض واستدفاع الضرر ليس يمنحصر ف ذلك 
م لاتجوز أن يكون بالمنع عن القلم كرب الأرض ؟ أجيب بأن رب الأرض متعنت فى طلب القلع لانتضاعه بنصيبه و بأجر المثل 
فر د" عليه . إخلاف المزارع فإنه يرد عن نفسه بالقلع مابجب عليه من أجر المثل . فر ا خاف أن نصيبه من الزرع لايى بذلك. 


( قوله وان بقيناه بلا أجر تضرر رب الأرض ) أقول : حيث تكون أرضه مشغولة بملك افير جيرا( قال المسنف : لأن إبقاء المد 
بعد و جود الممى ) أقول : فيه تسامح » فإن العقد قد انتبى . ۰ 


¥ 


لان بكل ذا تْ ستد فم E‏ بعد نبات الزرع فقالت ور ثتهنحن نعمل إلى أن ستحصد الزرع وألى 
رب الا ض فلهم ذلك ) لأنه لا ضررعلى رب الأرض ( ولا أج رم بما عملوا ) لأنا أبقينا العقد نظرا لم » فإن 
أر ادوا قلع الزرع لم يجيروا على العمل لما بينا . والمالك على اللحيارات الثلاث لما بينا . قال (وكذلك أجرة 
التصاد والرفاع والدياسن والتذر ية عليهما بالخصص . فإن شر طاه ف المز ار عةعلالعامل فسدت)و هذا الحكم ليس 
بمختص با ذكرمن الصورة وهوانمضاء ء المدة والزرع لم يدرك بل هو عام فجميع المزارعات . ووجه ذلك أن 
العقد يتناهى بتناهى الزرع الحصولالمقصود فيبىمال مشر كبينهماو لاعقد فيجب موأنتهعليهما . وإذا شرط ف العقد 
ذلك ولايقتضيه وفيه منفعة لأحدهما يفسد العقد كشرط ال حم لأوالضمن عل العامل . وعن أىيوسف أنه يجوز 
إذا شرط ذلك على العاهلى للتعامل اعتبار! بالاستصناع وهو اختيار «شايخ بلخ . قال شمس الأنمة السر خسى 

هذا هو الأصح نى ديار نا . فالحاصل أن ٠اكان‏ من عمل قبل الإدراك كالسى والحفظ فهو على اأعامل . وماكان 
منه بعا الإدر اك قبل النسمة فهر علييما فى ظاهر الرواية كالحصاد والدياس وأشباههما على مابیناد . وما كان 


إا يجوز اذا يتنر به عيرد وهاحنا یتفر ر رب الرس واستدفاع الشر رليس بمنحصر فما ذكرم لاوز أن يكون بالمنم عن 
القلع كرب الأرفى ؟ أجيب بأن رب الأرض هتعنت ى طلب القلم لانفاعه بنصيبه وبأجر المثل فر د عليه ٠‏ لحلاف المزارع 
فإنه يرد عن نفسه بالقلع مانجب عليه من أجر المثل فرعا يخاف أن يصيبه من الزرح مالا يى بذلك + كذا ف العناية وغيرها . 
أقول : لقائل أن يقول : إن رب الأرض أيضا ليس متعنت وطلب القلع . بل هو يرد عن نفسه بالقلع مايجب عليه من 
النفقة على تقدير الإبقاء . فر عا ياف أن يصيبه من الزرع مالا يى بنفقة حصته فليتأمل اه . 


وقوله ( ولو مات المزارع ) ظاهر . وقوله ( لا بين ) إشارة إلى قوله لأإبقاءالعقد بعد وجود امنب الخ ( قوله واللااك على 
الحيارات الثلاث ) يعنى المذكورة إلا أنه فى هذه الصورة لو رجع بالنفقة رجع بكلها إذ العمل على العامل مستحق لبقاء العقد 
وقوله ( على مابينا)إشارة إلى قوله لآن المزارع لما امتنع عن العمل الخ ل 
الحصاد والدياس ف البيع الفاسد . والرقاع بالفتح والكسر: هوأنيرفع الزرع إلىالبيدر. والتذرية : تمييزالحبمنالتين بالريح 
ولماكان التدورى ذكرهذه المسئلة عقيب انقضاء مدة الزرخ والزرع لم يدرك ربا يوم اختصاصه بذك قالالصتف وهنا 
الح ليس نختص إا ذ كرفن الصورة وهو انقضاء المدة والزرع لم يار ك بل هوعام فىجميع المزارعاتوكلامه واضح والأصل 
أن اشر اط ما ليس من أعمال المزار عةعلى أحد المتعاقدين يفسدها لأنه شرط لايقتضيه وفيه منفعة لأحدهما ومثله يفسد الإجارة 
فكذا المزارعة لأن فيا معنى الإجارة والفاصل بين ما هو من أعاطا وغيره آن كل ما ينبت وينمى ويزيد فى الخارج فهو من 
أعمالماو» لا فلا وعلىهذا فالحصاد والدياس والتنزية ورفعه إلى البيدر إذا شرط شىء ء ملا عل أحدهما فسدت فى ظاهر الرواية . 
وروی أصحاب الأمالى عن أىيوسف أنها إذا شرطت على العامل جازت للتعامل اعتبارا للاستصناع . وقال شمس الأثمة: هذا 
هو الأصح فى ديارناء والمصنف جعل الأعمال ثلاثة : ماكان قبل الإدراك كالسى والحفظ وهو من أعالما . وما كان بعد 
الإدراك قبل القسمة كالحصاد والدياس ونحوضماء وما كان بعد القسمة كالحمل إل البيت والطحن وأشباههما وها ليسا من 
أعمالها فيكو نان علييما. لكن فبا هو قبل القسمة على الاشتر اك وفيا هو بعدها على كل واحد مهما فى نصيبه خاصة ليتميز ملك 
( قال معنف : لأن بكل ذاك يستدفم اضر ر ) أقول : فيه شى ء ٠‏ فإن قولنا لصاحها اقلع الزرع إلزام الضرر . وجوابه أن المراد 
بكل ذاك عل وجه التخيير ( قواه وقال شس الألمة : هذا هو الأصح ف ديارنا ) أقول : وقيه خث اء لأن كونها اسح إما أن يكون 
رواية أو دراية : ولا يصح شىء مهما لأن الروايات و الدلاتل لاتتعلق بديار دون أخرى . و مكن أن يقال : : دليل هته الل الدرف . 
وهو يختلف باختلاف الديار » وال أعلم 


NAL 
بعد القسمة فهو عليهما . والمعاملة على قياس هذا ما كان قبل إدراك الثر ٠ن السى والتاقيح والحفظ فهو على‎ 
العامل » وما كان بعد الإدراك كالحداد والحفظ فهو عليهما ؛ ولو شرط الخداد على العاهلى لايجوز بالاتفاق لآنه‎ 
لاعرف فيه . وماكان بعد القسمة فهو عليهما لأنه مال مشتر ك ولا عد . ولو شرط الخصاد 4 الزرع على رب‎ 
الأرض لايجوز بالإجاع لعدم العرف فيه .ولو أرادا قصل القصيل أوجد المر بسرا أوالتقاط الرطب فذلك عليهما‎ 
. لأنهما أنبيا العقد لما عزما على الفصل والحداد بسرا فصار كنا بعد الإدراك . والله أعلم‎ 


( كتاب المساقاة ) 


( قا لأيوحنيفة : المساقاة لجرء من الغر باطللة. و قال : جائزةإذا ذ کر مدة محلو مة و ھی جزءا “من اغمر «شاعا ( 


( كتاب المساقاة ) 


قال ى غاية البيان : كان من حق الؤضع أنيقدم كتاب المساقاة على كتاب المزارعة .لآن المساقاة جائرة بلا خلاف . 
ولحذا قدم الطلحاوى المساقاة على المزارعة فى مختصره. إلا أن المزارعة لما كانت كثيرة الوقوع فى عامة البلاد وكان الحاجة 
إلها أكثر من المساقاة فقدمت على المساقاة . ولآن المزارعة لما وقع فا الحلاف ين الآنمة كانت الحاجة إلى علمها أهس” 
فقدمت » ولأن تفريعاتها أ كر من تفريعات المساقاة اتبى . أقول : فى تقريره نوع خلل.فإنه قال فى أوائل كلامه : لأن 
المساقاة جائزة بلا حلاف » وذلك يقتضى عدم وقوع الحلاف أصلا فى جواز المساقاة . وليس كذلك قطعا لآن أبا حنيفة ل 
يجوزها كا ذكر فى نفس الكتاب حيث قال : قال أبو حنيفة : المساقاة يجزء من العر باطلة » وكذا زفرلم يجوزها كما ذكر 
فى عامة الشروح . وقال جمهور الشراح : كان من حق المساقاة أن تقدم على المزارعة لكثرة من يقول نجوازها : ولورود 
الأحاديث ف معاملة النبى عليه الصلاة والسلام بأهل خيير . إلا أن اعتراض موجبين صب إيراد المزارعة قبل المساقاة : 
ا ا و وقوعها . والثانى كمرة تفريع مسائل امز ارعة بالنسبة إلى المساقاة . 
أقول : فيه أيضا شىء » وهو أن قوم ولورود الأحاديث فى معاملة الت عليه الصلاة والسلام بأهل خيبر محل نظر . فإن 
الأحاديث كا وردت فى حق المساقاة ور دت نى حى المزارعة أيضا من غير فصل . سيا الأحاديث الواردة بطرق شى فى قصة 


كل واحد منها عن ملك الآخر فكان التدبير فى ملكه إليه خاصة ( والمعاملة قياس هذا ) أى المساقاة أيضا على هذه الوجوه . 
وقوله ( لأنه مال مشترك ) مماه مشتركا بعد القسمة باعتبار ماکان . وقيل باغتبار أن الجموع بعد القسمة بينبما؛ ألا ترى أن 
نصيب كل واحد إذا كان معينا فى قرية يقال لمر شركاء فى القرية . 


) کتاب المساقاة ) 


كان من حق المساقاة التقديم على المزارعة لكثرة من يقول بجوازها ها : ولورود الأحاديث فى معاملة الى صلى الله عليه 
وسلم آهل ل خييرء إلا أن اعتراض موجبين صوب إبراد المزارعة قبل الماقاة : أحدها شدة الاحتياج إلى معرفة أحكام 


) كتاب المساقاة ) 


44~ 
والمسافاة : هى العاملة والكلام فيها كالكلام ف المزارعة . وقال الشاقعى رحه الله : المعاملة افر : 
ولا جوزالمرارعة إلا تبعا للمعاملة لأن الأصل فى هذا المضارية . والمعاملة أشبه بها لآن فيه شركة فى الزيادة دون 
الأصل . وف المزارعة لو شرطا الشركة ف الربح دون البذر بأن شرطا رفعه من رأس الخارج تفسد . قجعلنا 
المعاملة أصلا . وجوزنا المزارعة تبعا لها كالشرب ف بيع الأرض والنقول فى و قف العقار : وشرط المدة 
قياس فيا لأنها إجارة معنى كا فى المزارعة . وى الاستحسان : إذالم يبين المدة يجوز ويقع على أول تمر يخرج . 
أن الف رلإدراكها وقت معلوم وقلما يتفاوت ويدخل فا ما هو المتيقن ١‏ وإدراك البذر فى أصول الرطبة فىهذا . 
بمتز لة إدراك الغار . لأن له نباية معلومة فلا يشترط بيان المدة. بخلاف الزرع لأن ابتداءه مختلف كثيرا خر يفا 
أهل خيبر . وعن هذا قال المصنف فى أوائ لكتاب المزارعة : وهى يعنى المزارعة فاسدة عند أنى حنيفة . وقالا : جائزة لما 
روىءأن الى عليه الصلاة والسلام عامل آهل خيبر على نصف مايخرج من نمر أو زرع »اہی .وكأن كلا من فریی الشراح 
اطلع على ما فى كلام الآخر من الحلل حيث ترك ما أل به الآخر كا ترى ( قوله والمساقاة هى المعاملة ) قال فى العناية : 
والمساقاة هى المعاملة بلغت أهل المدينة . ومفهومها اللغوى هو الشرعى . وهى معاقدة دفع الأشجار والكروم إلى من يقوم 
بإصسلاحها على أن يكون له سهم معلوم من مرها انى . ورد عليه صاحب الإصلاح والإيضاح حيث قال : هى عبارة عن 
المعاملة بلغة أهل المدينة . وق الشرع عقد على دقع الشجر إلى من يصلحه يجزء من مره . وقال فى الحاشية : فهو مها اللغوى 
أعم من الشرعى لاعينه كا تومه صاحب العناية انهى أقول : ليس ذلك بواردءإذ الظاهر أن المراد بالمعاملة فى قو له المساقاة 
هى المعاملة المعهودة بين الناس المسماة بالمساقاة بلغة أهل المدينة وهى معاقدة دقع الأشجار والكروم إلى من يقوم بإصلاحها 
على أن يكون له سبم معلوم من مرها . وليس المراد بها مطلق المعاملة الشاءلة ئل البيع والإجارة وسائر العقود حى يكون 
مفهومها اللغوى أعم من مفهومها الشرعى . وإلا يلزم أن لايصح قوله المساقاة هى المعاملة بلغة أهل المدينة » إذ لاشك أن أهل 
المدينة لايطلقون لفظ الماقاة على كل معاملة. بل لعا يطاقونه على معاءلمة خصوصة معهودة بين الناس . وقد اعترف ذلك 
اراد أيضا بأن المساقاة عبارة عن المعاملة بلغة أهل المدينة فلا يتصرّر أن يكون مفهومها اللغوى أعم من الشرعى كا لايق 
( قوله والكلام فيها كالكلام فى المزارعة ) قال فى العناية : يعنى شرائطها هى الشرائط الى ذكرت المزارعة انى . أقول : 
نى هذا التفسير خلل . لآن الشرائط الى ذكرت للمزارعة ليس كلها شرطا للمساقاة : فإن شرائط المساقاة أربعة كنا نص عليه 


المزارعة لكثرة وقوعها . والثانى كثرة تفريع مسائل المرارعة بالنسبة إلى المساقاة ( والمساقاة هى المعاملة )بلغة أهل المدينة : 
ومغهومها اللغوى هومفهومها الشرعى . فهى معاقدة دفع الأشجار والكروم إلى من يقوم بإصلاحها على أن يكون لم سهم 
معلوم من مرها . والكلام فيها كالكلام فى المزارعة : يعنى شرائطها هى الشرائط الى ذكرت للمزارعة ٠‏ وهى غير جاثرة 
عند ألى حنيفة كالمزارعة وبه أخذ زفر. وجائرة عند ألى يوسف ومحمد .وهو قول ابن أنى ليلى . وقال الشافعى رخه الله : 
المعاملة جائزة والمز ارعة لا تجوز إلا تبعا لهاء وذلك بأن يكون النخيل والكرم ئی أرض بيضاء تسى بماء النخيل فيأمر بأن يزرع 
الأرض أيضا بالنصف . وقد ذكردليله فى الكتاب وهو واضح . والحواب أن مساس الحاجة إلى نجويزها والعرف الظاهر بين 
الناس فى جميع البلدان ألحقاها بالمضاربة فجازت منفكة عن المعاملة . وقوله ( وإدراك البذر فى أصول الرطبة فى هذا مز لة 
إدر اك العر ) معناه : لو دفع رطبة قد انى جذاذها على أن يقوم عليها ويسقيها حى يخرج بذرها على أن ما رزق الله تعالى من ˆ . 
بذر فهو بينبما نصفين جاز إذا كان البذر مما يرغب فيه وحده لأنه يصير فى معنى الع للشجر » وهذا لأن إدراك البذر له 
وقت معلوم عند المزارعين فكان ذكره بمنزلة ذكر وقت معين والبذر يحصل بعمل العامل » فاشير اط المناصفة فيه يكون ميا 


ب ل ت س س 


( قوله يعنى شر الها الى ذكرت المزارعة ) أقول : فيه بحث . 
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وصيفا ور بيعا . والاثهاء بناء عليه فتدخاه الجهالة . و خلاف ما إذا دفع إليه غرسا قد علق ولم يبلغ القر «عامله 
حيث لانجوز إلا ببيان المدة لته يتفاوت بقَوة الآر اضى وضعفها تفاوتا فاحشا . ولاف ما إذا دفع تاا أو 
أصول رطبة على أن يقوم عليها أو أطلق فى الرطبة تفسد المعاملة » لآنه ليس لذلك نباية «علومة ‏ نبا تمو 
ماتركت فى الأرض فجهلت المدة ( ويشرط تس مية الخزء ٠شاعا‏ ) لما بينا ؛ ى المزارعة إذ شرط جزء معين يقطع 
ع ا ا ا ا فالحخارج 
( ولوهميا مدة قد يبلغ الأرفيها وقد يتأخر عنبا جازت ) لأنا لانتيقن بفوات المقصود : م لوخرج فى الوقت 
المسمى فهو على الشركة لصحة العقد . وإن تأخر فللعامل أجر المثل لفساد العقد لأنه تبين الحلا فى المدة المسماة 
فصار كا إذا علم ذلك ف الابتداء ٠‏ تخلاف ما إذا لم حرج أصلا لآن الذهاب بآفة فلا يابين فساد المدة فييى 
العقد صحيحا » و لاشبىء لكل واحد منهما على صاحبه . قال ( ونجوز المساقاة فى النخل وااشجر وااكرم والرطاب 
وأصول الباذنجان ) وقال الشافعىف اللنديد : لانجوز إلا فى الكرم والنخل . لآن جوازها بالأثر وقد صما 
وهو حديث خيبر . ولنا أن الحواز للحاجة وقد عمت . وأثر خيبر لابخصبما لأن أهلها كانؤا يعملون فى الأشجار 
الإمام قاضيخان فى فتاواه . وذكر فى الہاية وغيرها أيضا . وشرائط المرارعة مانية كا مر فى الكتاب فى أوائل المرارعة . 
فكيف فكيف يم القول بأن شرائط المساقاة هى الشرائط الى ذكرت المزارعة . وقد سبق ىاحب الكفاية إلى هذا التفسير الذى 

ذكره صاحب العناية .. ولكن قيده عا يصلحه ف الحملة حيث قال : أى وشرائطها هى الشرائط الى ذكرت لامزارعة ما 
يصلح شرط للمساقاة انهى . ثم أقول : لعل مراد المصنف بقوله والكلام فيباكالكلام نى المزارعة أن الدليل على جوازها أو 
عدم جوازها على القولين كا مر ف المزارعة > ويرشد إليه قوله وتال الشافعى المعاءللة جائزة . ولا تجوز المزارعة إلا تبعا الخ ١‏ 
فإنه بيان قول ثالث فارق بين كون المزارعة أصلا وكونها تبعا : فاو كان المراد بقوله والكلام فيها كالكلام فى المزارعة بيان 
شروط المساقاة كان ذكره بين بيان الأقوال الثلاثة المذكورة أجنبيا كا لايذهب على ذى فطانة ( قوله لآنها تنو ماتركت 
فى الأرض فجهلت المدة ) قال صاحب العناية : وقوله لأنما تنموما تركت فى الأرض دليل الرطبة ولم يذكر دليل النخيل 
والرطبة إذا شرط القيام علييما حى يذهب أصوهما لأنه لا نهاية لذلك فكان غير معلوم . وى نسخة فكان معلوما انهى . 
أقول : فيه كلام . أما ألا فلآن كون قوله لأنها تنمو ماتركت ف الأرض دليل الرطبة وحدها ممنوع . بل يمكن أن تجعل 


والرطبة لصاحها . وقوله ( غرسا قد علق ) أى نبت ولم يبلغ حد الإتمار ظاهر . وقوله ( لاف ما إذا دفع تخيلا أو أصول 
رطبة على أن يقوم علييا) معناه : حى تذهب أصولا وينقطع نبامها . وقوله (أو أطلق ف الرظبة ) يعنى لم يقل حى تذهب 
أصوها ( فسدت العاملة ) معناه : إذا لم يكن لار طبة جذءة معلومة . فإنكان فهى جائزة كا لو أطلق فى النخيل فإنه ينصرف إلى 
الئرة الأولى : وقد ترك المصنف ف كلامه قيدين لا غنى عنهما فكان ازا ملا . وقوله ( لاما تنمو ماتركت فى الأرض ) 
دليل الرطبة ولم يذكر دليل النخيل والرطبة إذا شط القيام عليهما حى تذهب أصوهما لأنه لا نباية لذلك فكان غير معلوم . 
وقوله (لايخرج العر فيبا) أى فى الوقت أنثه بتأويل المدة . قال ( وتجوز المساقاة ف النخيل والشجر ) هذا بيان ماتّجرى فيه المساقاة 
وما لالبجرى فيه . وخصص الشافعى ر حه الله جوازها بما ورد فيه الآثر هن حديث تيبر وكان ف النخل والكر مر ولنا أن اواز 
للحاجة وقد عمت ) وعوم العلة يقتضى غو م م الحكم ولا نسلم أن أثر يبر خصبما لأن أهلها يعملون فى الأشجار والرطاب أيضا ٠‏ 
ولئن سلمنا ذلك لكن الأصل فى النصوص التعليل لا سيا على أصله : : فإن بابه عنده أوسع لأنه يرئ التعليل بالعلة القاصرة و بكل 
وصف قام دليل المييز على كونه جامعا بين الأوصاف . وأما نحن فإنا لامجوّزه بالعلة القاصرة. ويشترط قيام الدليل على أن 
( قوله لم يذكر دليل النخيل والرطبة ) أقول فيه بحث ( قوله ويشترط قيام الاليل الخ ) أقول :زائدا على شرط قيام دلالة القييز ون و صف 
وودف على أن هذا الوصف هو مناط الك . 


EA) ل‎ 


والرطاب أيضا > ولو كان كا زعم فالأصل ف النصوص أن تكون معلولة سيا على أصله ( وليس لصاحب 
الكرم أن يخرج العامل من غيرعذر ) لأنه لا ضرر علية فى الوفاء بالعقد ( وكذا ليس للعامل أن يرك العمل بغير 

عذر) بحلاف المزارعة بالإضافة إلى صاحب البذر على ما قدمناه قال ( فإن دقع خلا فيه تمر مساقاة والقر يزيد 
بالعمل جاز وإن كانت قد انبت لم جز ) وكذا على هذا إذا دفع الزرع :وهو بقل جاز » ولو استحصد وأدرك 
ا ا E O‏ 
عمل ولم يرد به الشرع . بحلاف ماقبل ذلك لتحقق الحاجة إلى العمل . قال ( وإذا فسدت‌المساقاة فللعامل أجر 
مثله ) لآنه ف معتى الإجارة الفاسدة » و صار كالمزارعة إذا فسدت . قال (وتبطل المساقاة بالموت ) لاما فى معنى 
الإجارة وقد بيناه فيا » فإن مات رب الأرض والخارج بسر فللعامل أن يقوم عليه كا كان يقوم قبل ذلك 
إلى أن يدرك الثر » وإن كره ذلك ورثة رب الأرض استحسانا فيبى العقد دفعا للضرر عنه » ولا ضرر فيه 

على الاخخر ( ولو الزم العامل الضرر يتخير ورثة الآخر بين أن يقسموا البسر على الشرط وين أن يعطوه قيمة 
نصيبه من البسر وبين أن ينفقوا على البسر حى ببلغ فيرجعوا بذاك فى حصة العامل من الثر لأنه ليس له إلحاق 
الضرر بهم » وقد بينا نظيره فى المزارعة ( ولو مات العامل فلورثته أن يقوموا عليه وإن كره رب الأرض ) 
لآن فيه النظرمن اللحانبين ( فإن أرادوا أن يصرموه بسرا كان صاحب الأرض بين الحيارات الثلاثة ) الى بيناها 


دليلا على الجموع لحريائه فى المجموع »> كيف لا ولا شك أن الدليل وهو قوله لأنه ليس لذلك نباي معلومة ي يعم المجموع فينيغى 
أن ن يعم ذلك الدليل أيضا المجموع "عند إمكان ذلك . وأما ثانيا فلأن ماذكره من العذر لعدم ذكر المصنف دليل النخيل والرطبة 
إذا شر طا القيام عليهما حى يذهب أصولما ليس بتام . أما على النسخة الأولى الى معناها لأنه لا نباية لذلك : أى لزمان 
ذهاب أصولمما » فكان أى المدة بتأويل الوقت غير معلوم فلأنه يرد عليه أنه [نها يفيد تحقق تينك الصورتين أيضا > ولا یم عذرا 
لعدم ذكر دليلهما كما هو المقصود . وأما على النسخة الثانية الى معناها لآنه لا نهاية لذلك فكان معلوما : أى كان دليل تينك 
ورن جاوما لطهور إنتاد جیا الدة 228 قم ع للذ کر : لات برد علية أن بى أن لايق كر دبل ارط اء 
لأن حاصل ذلك الدليل أيضا جهالة المدة فينيغى أن لايد كر ذلك أيضا بناء على كونه معلوما فتأمل ( قوله ولو التزم العامل 
الضرر يتخير ورثة الآخرين أن يقتسموا البسر على الشرط » وبين أن يعطوه قيمة نصيبه من البسر » وبين أنينفقوا على البسر 
حى يبلغ فير جعوا بذلك فى حصة العامل من القر ) قال الإمام الزيلعى فى شرح الكئز : وى رجوعهم فى حصته فقط إشكال ٠‏ 


هذا النص بعينه معلول وموضعه أصول الفقه . وقوله ( وليس لصاحب الكرم ) واضح . وقوله( لما قدمناه ) وق بعض النسخ 
على ماقدمناه إشارة إلى ماذكره ف المزارعة بقوله: وإذا عقدت المزارعة فامتنم صاحب البذر من العمل لم يجبر عليه الخ ) 
والحاصل أن المساقاة لم تشتمل على ضرر فكانت لازمة من الحانبين» بخلاف المزارعة فإن صاحب البلر يلحقه ضرر فى الخال 
بإلقاء بذره فى الأرض فلم تكن لازهة من جهته » ثم عذر صاحب الكرم لحوق دينفادح لايمكنه الإيفاء إلا ببيع الكرم وعلر 
العامل المرض. و قوله ( ولم يرد به الشرع ) لأنها جوزت بالأثر فا يكون أجر العامل بعض الخارج .قوله ( وإذا فسدتالمساقاة) 
واضح . وقوله ( واللخارج بسر فللعامل أن يقوم عليه ) جواب الاستحسان إبقاء للعقد دفعا للضرر عنه . وأما فى القياس فقد 
انتقضت المساقاة ببنهما وكان البسر بين ورئة صاحب الأرض وبين العامل نصفين إن شرطا أنصافاء لأن صاحب الأرض 
استأجر العامل ببعض الخارج والإجارة تنتقض بموت أحد المتعاقدين. » و الباق واضح علم تما ذ كر نظيره فى المزارعة . 
( قوله وق دين فادح ) أقول: بالفاء ( قوله وقوله ولم برد به الشرع لأنها الخ ) أقول:فيه بحث ( قال المصنض : وير جعوا بلك فى حصة 


العامل ) أقول : تال العلامة الزيلعى : فى ربجوعهم فی حسته فقط إشكال » وكان پنبنی أن ير جوا عليه يجميعه » لأن العامل نما يستحق 
٦۱ (‏ - تكلة فعم القدير حنى - ٩‏ ) 
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( وإن ماتا حميعا فالحيار لورثة العامل ) لقيامهم مقامه . و هذا خلافة ؤحق مالى وهو.ترك القار على الأشجار إلى 
وقت الإدراك لاأن يكون وارثه ف اللحيار (فإن ى ورثة العامل أن يقوموا عليه كان اللحيار نى ذلك لورثة رب 
الأرض ) على ما وصفنا . قال ( وإذا انقضت مدة المعاملة والخارج بسر أخضر فهذا والأول سواء . ولاعاءل 
أن يقوم عليها إلى أن يدرك لكن بغير أجر) لأن الشجر لايجوز استئجاره . بحلاف المزارعة هذا لأن اللأرض 
يحوز استئجارها ء وكذلك العمل كله على العامل هاهنا وفالمزارعة هذا عليه : لأنه لما وجب أجر «ثل 
الأرض بعد اذباء المدة على العامل لايستحق ى عليه العمل وهاهنا لا أجر فجاز أن يس يستحق العمل كما يستحق قبل 
انهائبا . قال (وتفسخ بالأعذار) لما بينا ىالإجارات : وقد بينا وجوه العذر فيبا . ومن مها أن يكو ن العامل 
سارقا يخاف عليه سرقة السعف والثر قبل الإدراك لآنه يلزم صاحب الآأرض ضررالم يلزه فتفسخ به . ومنب 
مرض العامل إذا كان يضعفه عن العمل » لأن فى إلزامه استئجار الأجراء زيادة ضرر عليه ولم يلتزمه فيجعل 
ذلك عذنرا » ولو أراد العامل ترك ذلك العمل هل يكون عذرا ؟ فيه روايتان . 


وكان ينبغى أن يرجعوا عليه يجميعه لآن العامل إنما ب يستحق بالعمل وكان العمل كاه عليه . ولهدا إذا اختار المغى أو نم يمت 
وكذا هذا 


صاحبه كان العمل كله عليه . فلو رجعوا عليه محصته فقط يوئدى إلى استحقاق العامل بلاعمل فى بعض المدة . 
الإشكال وارد فى الز ارعة أيضا انى . وقالبعض الفضلاءبعد نقلذلك : قلت : لا إشكال . إذ معنى الكلام يرجعون 
فى حصة العامل يجميع ما أنفقوا لاحصته كا فهمه هذا العلامة اننبى . أقول :ما قاله ذلك البعض من المعنى حلاف ٠اصر<وا‏ 
به فى هذا المقام فإن عبارة الكافى للعلامة النسى وعبارة شرح الكاق للحاكم الشبيد وعبارة غايةالبيان وغيرها هكذا . وإن 
شاعوا أنفقوا على البسرحى بيلغ ويرجعوا بنصف نفقدهم فى حصة العامل من الر كامرف المزارعة انبى . ولا شك أنها صريحة 
فى أن مايرجعون به نصف نفقنهم لاجميعها فأنى يتيسر الحمل على خلاف ذلك ( قوله ولو أراد العامل ترك ذلك العمل هل 
يكون علنرا؟ فيه روايتان) قال فالعناية : يعنى فى كون ترك العمل عذرا روايتان : فى إحداهما لايكون عذرا . ويجبر على 


وقوله(وهذا خلافة ىحق مالى) جواب عا يقال : كان للمورث الحيار وقد مات والخيار لايورث ا تقدم فى شرط الحيار 
وهو واضح . وقوله (والخارج بسر أخضر فهذا والأول ) يعنى صورة الموت ( سواء والعامل بالحيار إن شاء عمل كنا كان 
يعمل لكن بغير أجر لأن الشجر لايجوز استئجاره ) وإن أنى خير الآحر بين اللميارات الثلاث . عخلاف المزارعة فى هذا: 
أى فبا إذا انتقضت مدة المزارعة لأن الأرض يجوز استئجارها » وكذلك العمل كله على العامل هاهنا لما ذكره تى الكتاب 
وهو واضح . قال ( وتفسخ بالأعذار لما بينا فى الإجارات ) يريد به قوله ولنا أن المنافم غير مقبوضة وهى المعقود عليها . 
فصار العذر فى الإجارة كالعيب قبل القبض إلى آحره ( وقد بينا وجوه العذر فيها ) أى فى الإجارة وكلاءه واضح . وقوله 
( فيه روايتان ) يعنى فى كون ترك العمل عذرا روايتان : فى إحداعما لايكون عذرا . ويجبر على ذاك لأد العقد لازم لايفسخ 
إلا من عذر وهو ما يلحقه به ضرر وهاهنا ليس كذلك . وى الأخرى عفر : وتأويله أن يشترط العمل بيده. فإذا ترك ذلك 
العمل كان عذرا ٠‏ أما إذا دفع إليه النخيل على أن يعمل فيها بنفسه و بأجر ائه فعليه أن يستخلف غير ه فلا يكون ترك العمل عذرا 
بالعمل وکان العمل كله عليه » وهذا إذا اختار المفى ول يمت صاحيد كان الل كل عليهء فلو ر جعوا عليه نحصته فقط يؤدى إلى أن 
العمل :جب علهما حى يستحق المونة حصت . وهذا خلت لأنه يؤدى إلى استحقاق العامل بلا مل فى يض المدة . وكذا هذا الإشكال 
ارد ئ ‌المزارعة أيضا انبى . قلت :لاإشكال > إذ ٠عى‏ الكلام بر جعون فى حصة العامل يجميع ما أنفقوا لابحسته كا فهمد حذا العلامة . 
ثم أقول : قوله لأنه يؤدى إلى استحقاق العامل بلا عمل فى بعض المدة الخ : يعى بعض هذه المساقاة فإنها تبى استحساناء خلاف ما إذا انقضت 
مدة العقد فى المزارعة على ما مر . لكن لك أن تقول : بقاؤها استحانا كان نظرا العامل » فإذا التزم الضرر ينتقض العقد »> صرح 


به فى الباية . 


1 
وتأويل إحداها أن يشترط العمل بيده فيكون عذرأ من جهته ( ومن دقع أرضا بيضاء إلى رجل سنين معلومة 
يغرس فيبا شجرا على أن تكون الأرض والشجر بين رب الأرض والغارس نصفين لم يز ذلك ) لاشتراط 
الشركة فيا كان حاصلا قبل الشركة لابعماه ( وجميع الثر والغرس لرب الأرض وللغارس قيمة غرسه وأجر مثله 
فيا عمل ) لأنه فى معنى قفيز الطءحان . إذ هو استئجار ببعض مارج من عمله وهو نصف البستان فيفسد وتعذر 
رد الغراس لاتصاها بالأرض فيجب قيمتها وأجر مثله لأنه لايدخل ف قيمة الغراس لتقومها بنفسها . 


ذلك لأن العقد لازم لايفسخ إلا من عذر وهو مايلحقه به ضرر وهنا ليس كذلك . وق الأخرى عفر انبى . أقول : فى تفسير 
كلام المصنف بالوجه المذكور خلل . إذ يصير حاصل معناه حينئذ فى كون ترك العمل عذرا روايتان : إحداهما كونه عذرا 
والأخرى عدم كو نهعذرا فيوادى إلى كون الشىء ظرفا لنفسه ولنقيضه ولايخى بطلان ذلك. والوجهعندى أنمعنى قولالمصنف 
فيه روايتان ىجوابٍهذهالمسئلة وهی قولههليكو زعذرا فيهرو ايتان :إحداهما بالإلجاب وهوأنيكون عنراءوالآخرىبالسلب 
وهوأن لايكون عذرا . فحينئذ لا غبار فيه کا لايخى على الفطن ( قوله وتأويل إحداهما أن يشرط العمل بيده فيكون عر امن 
جهته) أقول : فيه أنه إنما يكوذعذرا منجهته أنلوترك ذلكالعملانسطر ارا بسببحدوث مر ض أو نحو ذلك» وأا إذا تركه 
بالاختيار فلا يظور وجه كونه عذرا من جهته» والكلام هاهنا نى الرك الاختيارى . لآن الترك الاضطرارى [نما يكون بسيب 
عذر مقررء وقد مر مسئلة جواز الفسخ بالأعذار رواية واحدة . فذكر مسئلتنا هذه بعدها وبيان وقوع الروايتينفيبا يدل على 
أن المراد بترك ذلك العمل فى قوله ولو أراد العامل ترك ذلك العمل هو الترلة الاختيارى لا غير فتأمل( قوله وتعذر رد الغراس 
لاتصاها بالأرض ) قال صاحب النهاية : يعنى او قلع الغراس وسلمها لم يكن تسلما لشجر الغراس» بل يكون تسلها لقطعة 
خشبة ٠‏ ودو ماشرط ذلك . بل شرط تسلم الشجر بقوله على أن يكون الأرض والشجر بين رب الأرض والغارس نصفين» 
فلما لم يمك نتسليمها وهى نابتة وجب رد قيمها انهبى.واقتى أثره فى شر حهذا الحل علىهذا المنوال صاحب معراج الدراية 
و صاحب العناية : واععرض بعض الفضلاء على قولم لو قلع الغراس وسلمها لم يكن تسلها للشجر بل يكون تسلا لقطعة خشبة 
حيث قال : فيه بحت , إذ لانسلم أنه حينئذ لم يكن تسليا للشجر اننهى . أقول : منع ذلك مكابرة» لأن الشجر على مانص عليه 
فى عامة كتب اللغة ماكان على ساق من نبات الأرض» فإذا قلع الغراس لم يصدق عليه هذا الحد فلا يطلق عليه لفظ الشجر 
فلا يكون تسلم المقلوع تسليا للشجر لا محالة بل يكون تسليا لقطعة خشبة كا قاله هوئلاء الشراح . نعم إن قوم كان المشروط 
تسلم الشجر لا تلم قطعة خشبة مستدرك لاجدى طائلا هاهناء لآن استحقاق الغارس للشجر ليس يمقتضى الشرط بل يكون 


فى فسخ المعاملة ( ومن دفع أرضا بيضاء ليس فما شجر إلى رجل سنين معلومة يغرس فيها شجرا على أن يكون الأرض والشجر 
ينما نصفين لم جز ذلك لاشتراطه الشركة فيا كان حاصلا قبل الشركة ) وهو الأرض ( وكان جميع المُر والغرس لرب 
الأرض . وللغارس قيمة غرسه وأجر مثل عمله . لأنه قمعنى قفيز الطحان إذ هو استئجار ببعض ماخر ج من عمله وهو نصف 
البستان فكان فاسدا وتعذر رد الغراس لاتصاها بالأرض ) فإنه لو قلع الغراس وسلمها لم يكن تسلا للشجر بل يكون تسليا 
لقطعة خشبة . ولم يكن مشروطا بل المشروط تسلم الشجر بقوله على أن يكون الأرض والشجر بين رب الأرض والغارس 
نصفين ‏ فلمالم يمكن تسليمها شجرا وجب قيمتها وأجر مثله » لأنهلايدخل فى قيمة الغراس لأنها أعيان متقومة بنفسها لامجانسة 


( قوله فإنه لو قلع الغراس وسلمها م يكن تسليما قشجر بل يكون ت ليما لقطعة خشية وم يكن مشر وطا ) أقول : فيه بحث » إذ لانسلم أنه 
حينئذ لم يكن تسليما الشجر ٠‏ و لعل معى كلام المصنف أن العامل لما غرمه بأمر رب الأرض فى أرضه مار كأن رب الأرض فمل ذلك 
بنفسه فيصير قابضا للغرس بإبصاله بأرضه ملكا له بالعلوق فيا فتعذر ارد لعدم إمكان تخلبصه من الأرض بتامه كالصبغ من الغرب 
( قولهبل المشروط تسليم الشجر بقوله الخ ) أقول : فيه حث ٠‏ فإن تسل الشجر ليس بالشرط ٠‏ بل لآنه كان ملكا الغارس . 


عع ل 

وفى تخريجها طريق آخر بيناه فى كفاية المنتبى » وهذا أصحهما . والله أعلم . 
الشجر ملكا له ا صرحوا به » ولهذا يحب على رب الأرض رد قيمة مام الغراس مع كون المشروط أن يكون الأرض 
والشجر بين رب الأرض والغارس نصفين تدبر ترشد(قوله وى تخريجها طريق آحر بيناه فى كفاية المنبى ) يى وق لخريج 
هذه المسثلة طريق آخر : أى دليل آنحر سوى ماذكرناه فى كتابنا هذا من طريق قفيز الطحان بيناه : أى بينا ذلك الطريق الآخر 
فى كفاية المتبى . قال كثير من الشراح فى تفسير ذلك الطريق : وهو شراء رب الأرض نصف الغراس من العامل بنصف 
أرضه. أو شراكة - جميع الغراس بنصف أرضه ونصف الخارج . فكان عدم جواز هذا العقد خهالة الغراس نصفها أو جميعها 
الاق الجر ل فى ب ل اللا اي . أقول : يرد على الصورة الثانية تما ذكروه وهى قول أو 

شراوه جميع الغراس بنصف أرضه ونصف الحارج أنها لاتصلح لأن تكون طريق شخريج هذه المسئلة . .لأن وضع هذه المسثلة 
على أن يكون الأرض والشجر بين رب الأرض والغارس نصفين »وف الصورة المذكورة يكون جميع الغراس لرب الأرض 
فلا بتصور المناصفة فى الشجر . 


( کتاب الذبائح ( 


قال جمهور الشراح : المناسية بين المزارعة والذبائح كونبهما إتلافا فى الحال للانتفاخ فى المآ لءفإن المزارعة إنما تكون 
بإتلاف الحب ف الأرض للانتفاع بما ينبتمنهاء والذبح إتلاف ايوا ان بإزهاق روحه ئی ال حال للانتفاع بلحمه بعد ذلك انبى. 
أقول : يتجه على ظاهر ما ذكروه من المناسبة أنه إنما يقتضى تعقيب المرارعة بالذبائح دون تعقيب المساقاة بالذبائح » إذ 


بينها وبين عمل العامل لأنه متقوم بالعقد لاقيمة له ى نفسه ( وى مخريجها طريق آخر ذكره المصنف رحه الله فى كفاية المنجى ) 
وهو شراء رب الأرض نصف الغراس من العامل بنصف أرضه . أو شراؤه جميع الغراس بنصف أرضه و نصف ال حارج » 
فكان عدم جواز هذا العقد لحهالة الغراس نصفها أو حيعها لكونها معدومة عند العقد لا لكونه فى معنى قفيز الطحان . 
قال المصنف رحه الله ( وهذا ) يعنى المذكور ف المداية ( أجهما ) لأنه نظير من استأجر صباغا ليصبغ ثوبه وبصبغ نفسه على 
أن يكون نصف المصبوغ للصباغ ى أن الغراس 5 لة جعل الأرض بها بستانا كالصيغ للثوب . فإذا فسدت الإجارة بقيت الآلة 
متصلة ,عاك صاحب الأرض وهى متقومة فيازمه قيمتبا "كا خب على صاحب الثوب قيمة ما زاد الصيغ ف ثوبه وأجر عله › 
والله سبحانه وتعالى أعلم . 
( كتاب الذبائح ) 


المناسبة بين المزارعة والذبائح كونهما إتلافا فى ا حال للانتضاع فى المآ ل» فإن الزراعة إتما تكون بإتلاف الحب فى الأرض 
( قوله آو شراؤه يع الفراس ) أقول : منظور فيه ء إذ لايمكن أن يكون طريق تخريج مسئلة الكتاب لأن الفراس فبا بِينهما . 


( كتاب الذبائح ( 


( قو اه المناسية بين المزارعة و الذبائح الخ ) أقول : ي بني أن يون الناسية بين الفبائم و الاقاة نإنه كر بعد كناب اة ويقول 


— €£Aه‎ 


لاإتلاف ف المساقاة . والذى وقع فى ترتيب الكتاب تعقيب المساقاة بالذبائح لا"تعقيب المزارعة بها فلا يم التقريب ٠‏ اللهم 
إلا أن يقال : جعلوا المزارعة والمساقاة فى حكم شی ء و احد بناء على انحادتما فى أكثر الشرائط والأحكام كا تقرر قى مباحثماء 
فكانت المناسبة المذكورة بين المزارعة والذبائح بمنزلة المناسبة بين المساقاة والذبائح فاكتفوا بذلك.وعن هذا ترى كثيرا من 
أصعاب معتبر ات‌الفتاوى كالذخيرة والمحيط وفتاوى قاضيخان وغيرها اكتفوا بذ كر كتابالمزارعة وجعلوا المساقاة بابا منها 
وعنونوها بالمعاملة وذ كركل واحدة من المزارعة والمساقاة ف الكتاببكتاب على حدة لايدل على استبداد كل واحدة منبما 
بذاتها واختصاصبا بأحكامهاء بل يكى جهة التغاير بينهما فى الحملة ء ألا يرى أنهم ذكروا الصرف بكتاب على حدة عقيب 
ذكرهم كتاب البيوع مع أنه من أنواع البيوع قطعا كنا صرحوا به . ثم إن الذبائح جع ذبيحة وهى اسم مايذبح كالذبح والذبح 
مصدر ذبح إذا قطع الأوداج ٠‏ كذا فى الكاق والكفاية . اعلم أن بعض العراقيين من مشايمنا ذهبوا إلى أن الذبح محظور عقلا 
لما فيه من إيلام الحيوان ولكن الشرع أحله . قال شمس الآتمة السرخسمى ف المبسوط بعد نقل قولمم : وهذا عندى باطل : 
لأن ر سول الله صل الله عليه وسلم كان يتناول اللحم قبل مبعثهولا يظن به أنه كان يأكل ذبائح المشركين لأنهم كانوا يذحون 
بأمماء الأصنام فعر فنا أنه كان يذبح ويصطاد بنفسه . وما كان يفعل ما کان محظورا عقلا كالكذب والظلم والسفه انهى . 
وقال ف العناية بعد ذكر ذلك : أجيب بأنه يجوز أن يكون ما كان يأكل ذبائئح آهل الكتابو ليس الذبح كالكذب والظلم . 
لن الحظور العقلى ضربان : مايقطع بتحريه فلا يرد الشرع بإباحته إلا عند الضرورة »وما فيه نوع نجويزمن حيث تصور منفعة 
فيجوز أن يرد الشرع بإباحته ويقدم عليه قبله نظرا إلى نفعه كالحجامة للأطفال وتداويهم با فيه ألم لم انهى . وقال العينى بعد 
نقل ما قاله شمس الأئمة السرخسى : والحواب المذكور ف العناية : قلت كل من الكلامين لاغلو. عن نظر . أما الأول فلأنه 
يحتاج إلى دليل على أنه كان يذبح بنفسه قبل البعثة . وأما الثانى فكذلك يحتاج إلى دليل على أنه كان يأ كل من ذبائح آهل الكتاب 
فلم اجوز أنه لم يكن أكل شيئا من الذبيحة إلا بعد البعثة اتبى . أقول : ليس هذا بشیء » لن کون النى صلى الله عليه 
وسلم يتناول اللحم قبل البعثة أمر متواتر لايحتاج إلى دليل › والدليل على أنه كان يذبح بنفسه عند شمس الأئمة أن لايظن به 
عليه الصلاة والسلام أنه كان يأكل ذبائح المشركين كما ذكره » والمجيب ينع ذلك بناء على جواز أنه كان يأكل ذيائح آهل 
للانتفاع بما ينبت مناء والذبح إتلاف الحيوان بإزهاق روحه فى الخال للانتفاع بلحمه بعد ذلك . واعلم أن العراقيين ذهيوا 
إلى أن الذبح محظور عقلا : ولكن الشرع أحله لأن فيه إضرارا بالحيوان . وقال شمس الآئمة : هذا عندى باظل » لأن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم كان يتناول اللحم قبل مبعثه » ولا يظن به أنه كان يأكل ذبائح المشركين لآنهم كانوا يذيحون بأسماء الأصنام 
فعرفنا أنه كان يذبح ويصطاد بنفسه . وما كان يفعل ماکان محظورا عقلا كالكذب والظلم والسفه . وأجيب يأنه يجوز أن 
يكون ماکان يأكل ذبائح أهل الكتاب » وليس الذبح كالكذب والظل › لآن المحظور العقلى ضربان : مايقطع بتحرعه فلا يرد 
الشرع بإباحته إلا عند الضرورة + ومافيه نوع تجويز من حيث تصورمنفعة فيجوز أن يرد الشرع بإباحته ويقدم عليه قبله نظرا 
إلى نفعه كالحجامة للأطفال وتداويهم بما فيه ألم لمم » والذكاة الذبح » وأصل تركيب التذكية يدل على العام ومنه ذكاء السن 
فى كليما إصلاح مالاینتفع به بالأكل فى الال للانتضاع فى الآ ل ( قوله لأنهم كانوا يليحون بأمياء الأصنام ) أقول : واك أن تقول حرمة 
ما أهل به لنير الله تعالى علمت بالشرع » فلا بمتنع أكل ذبائح المشركين قبل ورد الشرع بحرمتها ( قوله يحوز أن يكون ما كان يأكل 
ذبائح أهل الكتاب ) أقول : لفظة ما عمى النى . وقوله يأكل : أى يأكله . وقوله ذبائح حبر يكون » والمعى النى كأن يأكل رسول اله ٠‏ 
سل اق عليه وسلم يجوز أن يكون ذبائح أهل الكتاب لاذباتح المشركين . 


خخ + 

0" شرط حل" الذبيحة) لقوله تعالى - إلا ماذ كيم - و لأن بها يتميز الدم النجس من الاحم الطاهر . 
يثبت به الحل يئيت يثبت به الطهارة ى المأكول وغيره . فإنها تن عنها . هنمأ قوله عليه الصلاة والسلام «ذكاة 
YT‏ . واضطرارية وهى الحرح ف أى مو ضع کان من 
البدن . والثانى كاليدل عن الآول لآنه لايصار إلبه إلا عند العجز عن الأول . وهذا آبة البدلية وهذا لان 
الأول أعمل نى إخراج الدم والثانى أقصر فيه : فاكتى به عند العجز عن الأول ل : إذ التكايف بحسب الوسع . 
ومن شرطه أن يكون الذابح صاحب ملة التوحيد إما اعتقادا كالمسام أو دعوى کالکتای . وأن يكون حلالا 


الكتاب ولا يلزمه الدليل عليه ولا يحتاج إليه لكو نه مانعا لامستدلا فلا حل لنظره أصلا ( قوله قال الذكاة شرط حل الذبيحة ) 
قال فى غاية البيان : وهذا وقع على خلاف وضع الكتاب . لأنه إذا ذكر لفظ قال ى أول المسئلة كان يشير به إلى ١اذ‏ كر 

تى الجامع الصغير أو مختصر القدورى ١‏ وهتالم قع الإشارة إلى أحدهما . وهذالم يذكره ى البداية . وكان ينبتى أن لابورد 
لفظ قال أو يقول قال العبد الضعيف مشير ا به إلى نفسه انى . وقال العينى بع نتلل ذلك : قلت هذا تطويل بلا فائدة . لآنه 
ذكر فى مواضع كثيرة من الكتاب لفظة قال بإضمار الفاعل وأراد به نفسه + فهذا أيفبا مثله . ولا باز م تعيين الفاعل + 
ألا يرى أنه عند إسناد القول إلى القدورى أو حمد بن الحدن لم يصرح بفاعله . وكذلاك عند إسناده إلى تفسه . ولا حى هذا 
إلا على من لم بميز مسائل القدورى من مسائل الخامع الصغير ٠ودن‏ لم یز بل ما لم يستحق الحوض : فى المداية اتبى كلامه . 
أقول : الحتق ماذكر فى غاية البيان وقول العينى ذكر فىمواضسع كثيرة هن الكتاب لفظة قال بإضمار الفاعل وأراد به تفه ٠‏ إن 
أراد به أنه ذكرها فى أول المسثاة فى مواضع كثيرة من الكتاب مشيرا بها إلى نفسه فهو فرية بلا هريةءفإنه إذا ذكرها فى أول 
المسثلة كان يشير بها إلى ماذكر ف اللجامع الصغير أو مختصر القدورى على الاطراد كا ذكره صاحب الغاية. وإن أراد بذاك 
أنه ذكرها فى غير أول المسثلة فى مواضغ كثيرة من الكتاب «شيرا بها إلى نفسه فهو واقع . ولكن إذا ذكرها فى مثل تلك 
المواضع كأن يقول قال العبد الضعيف على ما وقع فى النسخ القديمة أوقال رضى الله عنه على ماوقع ى النسخ ابلحديدة ولم يقع 
منه ذكر لفظة قال وحدها فى مثل تلك المواضع قط : وهذا غير خاف على من له دراية بأساليب كلام المسنف . فالشارح 
العينى مكابر فها ذ کره هاهنا ( قوله لتو له تعالى ‏ إلاماذ كيم ) فإن حكممابعدالاستثناء يخالفما قبله. وقد قال الله تعالى قبله 


بالمد” لنباية الشباب ء وذكا النار بالقصر لام اشتعالها . ومعنى قوله ( الذكاة شرط حل الذبيحة ) الذبح شر ط حل أكل 
مايوه کل مه من الحیو ان لقوله تعالى ‏ إلا ماذ كيم - - بعد قوله ‏ حرءت عليكم الميتة والدم - الخ . استننى من الحرمة المذ كي 

فيكون حلالا » والمترتب على المشتق معلول للصفة المشتق منها . لكن لما كان الحل ثابتا بالشرخ جعلت شرطا . ولأن غير 
المذكى هيتة وهى منصوص علها بالحرمة . ولأن الدم حرام لنجاسته لما تلونا : وهو غير متميز من اللحم . وإنما يتميز بالذ كاة 
فلابد منها ليتميز النجس من الطاهر . ولا يلزم ا لأن حلهما بلا ذبح ثبت بالنص . وكا بثبت بالذبح الحل 
فى المأ كول يثبت به الطهارة فى غيره : لأن الذ كاة ت توا عن اة + وما قوله سل اق فة ول مکار يتنبا 
يعنى أنها إذا ييست من رطوبة النجاسة طهرت وطابت كنا أن الذبيحة بالذكاة تطهر وتطيب ( وهى ) يعنى الذكاة ( اختبارية 
كالخرح فيا بين اللبة ) وهى الصدر واللحيين» واضطرارية وهوالحرح فى أئ موضع كان من البدن . قوله ( والثانى كالبدل عن 
الأول ) واضح »ولا قال كالبدل لأن الأبدال تعرف بالنص ولير د فيه.وقد وجدت آمارة البدلية فقال كالبدل ( ومن شرطه ) 


( قوله والمرتب عل المشتق معلول قصفة المشتق مباءاككن لماكان الحل ثابتا بالشرح جعلت شرطا ) أقول : فيه حثءفإن الثيوت بالشرع 
لايناق كون المشتق م > وذاك لايخى على أحد ( قوله ولآن غير المذكى ميتة الخ ) أقول : فيه نعث ( توله كا أن الذبيحة 
بالذكاة تطهر وتطيب ) أقول : فيد أن جعلها مشيبا بها لايلاتم مرام المقام » إذ المطلوب إثبات طهار تا ( قوله كالكتابي غإنه يدعى ملة 
نويد ) أقول + داعيم »غات التصازى ملا فكي يدعو ملة نويد . 


.- لفغ - 
حارج الحرم على ١‏ نبينه إن شاء الله تعالى . قال ( وذبيحة المسلم والكتابى حلال ) لما تلونا ء ولقوله تعالى 
وطعام الذين أوتوا الكتاب حل" لكم ‏ ويحل إذا كان يعقل النسمية والذبيحة ويضبط وإن كان صبيا أوعجنونا 
أو امرأة. أما إذا كان لايضبط ولا يعقّل التسمية والذبيحة لاحل لأن النسمية على الذبيحة شرط بالنص وذلك 


حرمت عليكم الميتة والدم ولحم الختزير - إلى آخره . فاستئنى من الحرمة المذكى فيكون حلالا . قال صاحب العناية : 
والمرتب عل المشتق «علول لاحنة المشتق مها . لكن لما كان الحل ثابتا بالشرع جعلت شرطا انبى . أقول : ليس هذا. 
الكلام هنه بمعقول المعنى . لأن ثبوت الحل بالشرع مما لايناف كون الصفة المشتق منها الى هى الذكاة علة للحكم كا لا على 
على ذى مسكة ( قوله وذبيحة المسلم والكتانى حلاللماتلونا ولقولهتعالى ‏ وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم ) عنى بقوله . 
لما تلو نا قو له تعالى ‏ إلا ماذ کم وهو فى حق المسلم ٠‏ وقوله تعالى وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم - ی حق الکتای من 
باب الاف والنشر . كذا ذكره تاج الشريعة » وهو الأحسن عندى أيضا فى بيان مراد المصنف هنا . قال صاحب العناية : 
وقوله لما تاونا إشارة إلى قوله تعالى ‏ إلا ماذكيتم ‏ وما استشعر أن يقال إلا ماذكيتم عام خصوص روج الوثنى والمرتد 
والحوسى فلا يكون قاطعا ى الإفادة . ضم إليه قوله عر من قائل ‏ وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكر إلى هنا كلامه . 
أقول : فيه تحث . أما أولا فلأنا لانسلم أن الحطاب فى قوله تعالى إلا هاذكيم عام للكفار بل الظاهر أنه مخصوص بالمومنين کا 
يدل عليه السباق والسياق فى النظر الشريف ؛ ألا يرى أن ما قبله أول سورة المائدة وهو قوله تعالى يا أا الذين آمنوا أوفوا 


بالعقو د أحلت لكم بهيمة الأنعام إلا مايتلى عليكم غير على الصيد و أنم حرم ولا شلك أن الحطابات الو اقعة هنا للموئمنين خخاصة. 


ن س س 
۰ 


أى ومن شرط الذبح أن يكون الذابحج صاحب “ملة التوحيد . إما اعتقادا كالمسلم 1 أو دعوى كالكتاق فإنه يدعى ملة 
التوحيد . وإنما تحل ذبيحته إذالم يذكر وقت الذبح امم عزير والمسبح لقوله تعالى ‏ وما أهل” به لغير الله - ومن شرطه 
أن يكون حلالا حارج الحرم كنا سيجىء . قال ( وذبيحة المسلم والكتانى حلال الخ ) ذييحة لملم والكتالى ذميا كان أو حربيا 
حلال إذا أثى به مذبوحا . وأما إذا ذبح بالحضور فلابد من الشرط المذكور وهو أن لايذكر غير امم الله تعالى ( وقوله لما 
تلونا ) إشارة إلى قوله تعالى ‏ إلا ماذكيم ‏ ولا استشعر أن يقال إلا ماذ كيم عام مخصوص لحر وج الوثتى والمرتد والجومى 

فلا يكون قاطعا فى الإفادة ضم إليه قوله تعالى - وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكي قال البخارى فى صحيحه : قال ابن 
عباس رضى الله عنما : طعامهم ذباتحهم . واستدل بعض على ذلك بأنه لو لم يحمل على ذلك لم يكن لتخصيص أهل الكتاب 
بالذكر فائدة . فإن المجو مى إذا اصطاد معكة حل أكلها . وفيه نظر . فإن التخصيص باس العلم لايدل على نی ما عداه ( ويحل 
إذا كان الذابح يعقل النسمية ) قيل يعنى يعقل لفظ التسمية . وقيل يعقل أن حل الذبيحة بالتسمية ( والذييحة ) يعنى يقدر على 
الذبح ويضبطه : أى يعلم شرائط الذبح من فرى الأوداج والحلقوم ( وإن كان ) أى الذابح ( صبيا أو جنونا ) قال ف الهاية 
أى معتوها : لأن انون لا قصد له ولا بد منه » لأن التسمية شرط بالنص وهى بالقصد » وصمعة القصد با ذكرنا : يعى 

قوله إذا كان يعقل التسمية والذبيحة ويضبطه » والأقلف والختون سواء لما ذكرنا . قيل أراد به الايتين المذكورتين » وفيه 
نظر ء لأن عادته فى مثله لما تلونا . وقيل أراد به قوله لأن حل الذبيحة يعتمد الملة وهذا ليس بمذكور فى الكتاب » والأولى 
أن جعل إشارة إلى الآبة وإلى قوله ولأن به يتميز الدم النجس من اللحم الطاهر وعادته فى مثله ذلك . قيل إنما ذكر الأقلف 


( قول ولما استشعر أن يقال : إلا ماذكيم عام ) أقول : ويمكن أن يقال : بل النى استشعر أن يقال المطاب فى ذكيتم المؤمنين 
كالخطاب ف عليكم فلا يدل على حل ذبيحة غيرهم 'ء وها ذکره الشارح لايخلو عن البعدء إذ يكى الظن فى أمثاله مع أنه مشترك الحروج 
مالم يذكر امم الله عليه من ذبائحهم من الآية نثانية أيضا فتأمل ( توله فلا يكون قاطما فى الإفادة » هم إليه قوله تعالى الخ ) أقول : 
والحق آنه لاحاجة إلى بيان العقر » فإن إثبات المطلوب بدلائل من الكتاب العزيز غير عزيز ( قوله والذبيحة : يعى يقدر عل الذبع) 
أقول : فيكون الكلام من باب : ه علفبا تبنا وماء باردا ه 
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بالقصد . . وضصة القصد عا ذكرنا . والأقلف والختون سواء لما ذكرنا » وإطلاق الكتالى ينتظ الكتالى والْذى 
والحرنى والعرلى والتغلى . لأن الشرط قيام الملة على مامر . قال ( ولا تو كل ذبيحة الجوسى ) لقوله عليه 
الصلاة والسلام ه سنوا بهم سنة أهل الكتاب غير ناكحى نسائهم ولا كلى ذباتحهم » ولأنه لايدعى التوحيد 
فاتعدمت اللة اعتقادا ودعوى . قال (والمرتد ) لأنه لا ملة له . فإنه لايقر على ما انتمل إليه . يلاف الكتالى إذا 
تحوّل إلى غير دينه لأنه يقر عليه عندنا فيعتير ما هو عليه عند الذبح لا ما قبله . قال ( والوثنى ) لآنه لايعتقد الملة . 


ثم قال عز وجل حرمت عليكم الميتة والدم ولحم الحتزير وما آهل لغير الله به والماخنقة والموقوذة والمر ديد والنعليحة وما 
أكل السبع إلا ماذكيتم - وقال القاضى البيضاوى وغيره من المفسرين : إن قو له تعالى - حرمت عليكم الميتة ‏ الخ بیان لما يتل 
عليكم» فلاجرم يكون الطاب فى حرمت عليكم ‏ و إلا ماذكيم ‏ للمؤمتين خاصة أيضا فلايكون مما يعم الوثى وتحوه + 
ولئن سلم عمومه للوثتى ونحوه أيضا فلا نسار أنه منقبيل العام الذىخص منه البعض» بل هو من قبيل العام الذى نسخ بعضهبإخراج 
الوثنى والجومى والمرتد من حكه . إذ قد تقرر فى علم الأصول أن التخصيص عندنا إنما يطلق على قصر العام على بعض 
مايتناوله ا هو مستقل موصول بالعام » وأن قصره على بعض مايتناء له ما هو مستقل غير مو صول به هو النسخ لا التخصيص : 
وأن الذى لايكون قطعيا إما هوالعام الذى خخص منه بعض ما يتناوله دون العام الذى نسخ بعض ١ا‏ يتناوله فإنه يكون قطعيا 
فى الباق بلا ريب » ولا شك أن مانحن فيه من قبيلالثانى دون الأول . لآن الذى يخرج الوثى ووه غير موصول بقوله تعالى 
- إلا ماذ كيتم ‏ فكان قطعيا نى الإفادة » ولئن سلم: كونه ظنيا غير قاطع فى الإفادة فهو كاف ف إفادة المطلوب هنا بلا حاجة 
إلى ضم شىء آخرء إذ قد تقرر فى علم الأصول أيضا أن الدليل الظنى يفيد وجوب العمل وإن لم يند وجوب الاعتقاد وما 
نحن فيه من العمليات وأما ثانيا فلآن مثل ماذكره صاحب العناية فى قوله تعالىإلا ماذكيتم ‏ يتجه على الاستدلال بقوله تعالى 
- وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم - بأن يقال أيضا : إنه عام خصوص روج مالم يذ كر امم الله عليه فيقتضى أن يضم 
إليه أيضا دليل آخر. وأما ثاا فلآن الضم المذكور إتما يفيد فى حق ذبيحة الكتانى دون ذبيحة المسلم لاختصاص الدليل المضموم 
بالکتای فیاز م أن يب الدليل قاصرا عن إفادة حل ذبيحة المسلم على مبنى زعم الشارح المزبور : اللهم إلا أن يدعى أن الدليل 
الثانى إذا أفاد حل. ذبيحة الكتالى أفاد حل ذيبحة المسلم أيضا دلالة . ثم إن المراد بالطعام فى قوله تعالى ‏ وطعام الذين أوتوا 
الكتاب ذباتحهم - قال البخارى ى صحيحه : قال ابن عباس : طعامهم ذباحهم . واستدل صاحب الكاق وكثير من الشراح 
على ذلك بأنه لولم يحمل على ذلك لم يكن لتخصيص أهل الكتاب بالذكر فائدةء إذ يستوى الكتانى وغيره فها سوى الذبائح من 
الأطعمة »فإن الجوسى إذا اصطاد سمكة حل أكلها . ورد علييم صاحب العناية حيث قال بعد نقل استدلالم اذ كور : وفيه 
نظرء فإن التخصيص باسم العلم لايدل على الى عما سواه اه . أقول : ليس ذاك بشىء ١‏ إذ لالمخى على الفطن أنه ليس مدار 
استدلام المذكور على أن التخصيص بامم العلم يدل على الت عا سواه؛ بل مرادهم كا ينادى عليه كلامهم أنه لو لم حمل 
على ذلك لحلا تخصيص أهل الكتاب بالذكر فى كلام رب العزة عن الفائدة تعالى عنه علوا كبيرا : ولا يذهب عليك أن 
الاستدلال بهذا الوجه منمش على أصل من لايقول إعفهوم الخالفة أيضاءإذ لايرضى أحد علو كلام الله تعالى عن الفائدة 
( قوله والأقلف والختون سواء لما ذكرنا ) اختلف الشراح فى تعبين مراد المصنت بقوله لما ذكرناء فقا ل صاحب النبابة 


احر ازا عن قول ابن عباس رضى الله عنهما فإنه يقول : شبادة الأقلف وذبيحته لاتجوز . وقوله وإطلاق الكتاب ينظ كذا 
ظاهر . وقوله ( لأن الشر ط قيام الملة ) فيه نظر » لأن وجود الشرط لايستلزم وجود المشروط . ويمكن أن يجاب عنه بأنه شرط 
فى معنى العلة . وقوله ( ولا تؤكل ذبيحته اللومى ) واضح . قوله ( بخلاف الكتالى إذا تحول إلى غير دينه ) يريد به من 
( قوله ويمكن أن يحاب بأنه شرط فى معن الملة ) أقول : و يجوز أن يجاب أيضا بأنه لامانع يتصور منه حل ذبيحته إذا أ سائر الشرائط غير 
قضية الملة > فإذا مم يكن مانعا أيضا بحل . 


e A —‏ 
تال ( والحرم ) يعنى من الصيد ( وكذا لايذكل ماذبح فى الحرم من الصيد ) والإطلاق ف الحرم ينتظم الحل 
والحرم ١‏ والذبح الحرم يستوى فيه الحلال والمحرم » وهذا لأن الذكاة فعل مشروع وهذا الصنيع محرم فلم 
تكن ذكاة » بحلاف ما إذا ذبح الحرم غير الصيد أو ذبح فى الحرم غير الصيد صح لأنه فعل مشروع ٠‏ إذ الحرم 
لايؤمن الشاة » وكذا لايحرم ذه على الحرم . قال (وإن ترك الذابح التسمية عمذا فالذبيحة ميتة لات كل وإن 
تركها ناسيا أكل ) وقال الشافعی : أكل فى الوجهين . وقال مالك : لايو كل ف الوجهين والمسام والکتای 
نى ترك التسمية سواء » وعلى هذا الحلا ف إذا ترك التسمية عند إرسال البازىوالكلب وعند الرى ء وهنا القول 
من الشافعى مالف للإجماع فإنه لاخلاف فيمن كان قبله فى حرمة مار وك التسمية عامدا » وإتما الحلاف بيهم 
فى متر وك التسمية ناسيا . فن مذهب ابن عمر رضى الله عنهما أنه يحرم » ومن مذهب على وابن عباس رضى الله 
عنهم أنه يحل > مخلاف متروك التسمية عامدا » وهذا قال أبويوسف والمشايخ رحمهم الله : إن معروله النسمية 


وغاية البيان أراد به الآيتين المذكورتين وهما قو له تعالى ‏ إلا ماذكيتم ‏ وقوله تعالمى. وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم - 
لأن الحطاب عام ٠‏ ورداه صاحب العناية حيث قال بعد نقله : وفيه نظر » لأن عادته فى مثله لما تلونا . وقال تاج الشريعة : 
أراد به قوله لأن حل" الذبيحة يعتمد الملة . وردآه أيضا صاحب العناية حيث قال بعد نقله أيضا: وهذا ليس بمذكور 
فى الكتاب . أقول: يمكن أن يقال من جانب تاج الشريعة إن ذلك وإنلم يكن مذكورا فى الكتاب صراحة إلا أنه مذ كور فيه 
ضمنا حيث قال فيا مر : ومن شرطه أن يكون الذابح صاحب ملة التوحيد . ثم قال صاحب العناية : والأولى أن يجعل إشارة إلى 
الآية وإلى قوله ولأن به يتميزالدم النجس من اللحم الطاهر وعادته فى مثله ذلك انهى . أقول : فيه نظرء لأن قوله ولان به 
يتميز الدم النجس من اللحم الطاهر [نما يدل على كون الذكاة شرط حل " الذبيحة »ولا يدل على أن أهل الذبح من هو » كيف 
ود الدم النجس من الحم الطاهر يحصل بذبح الوثنى والجوسى والمرتد أيضا مع أن أحدا منهم ليس بأهل للذبح قطعا. وقول 
المصنف لما ذكرنا تعليل لاستواء الأقلف والختون ف الأهلية للذبح فكيف يصلح أن يجعل إشارة إلى مالادلالة فيه على ذلك 
أصلا وهو قوله ولآن به يتميز الدم النجس من اللحم الطاهر. ثم أقول : هنا احال آحر أقرب مما ذكروا » وهو أن يكون 
قوله لما ذكرنا إشارة إلى قوله ويحل" إذاكان يعقل التسمية والذيبحة ويضبط وإن كان صبيا أو مجنونا أو امر أةء فإنه قد علم 
من ذلك أن مدار حل الذبيحة أن يكون الذابح من يعقل التسمية والذبيحة ويضبط » ولا عى أن الأقلف والحتون لايتغاوتان 
فى ذلك فكانا سواء فی فى حكم حل ذ ذبيحتبما تدبر تفهم ( قوله وإن ترك الذابح التسميةعمدا فالذبيحة ميتة لاتكل وإن تركها 
ناسيا أكل . وقال الشافعى : تركل فى الوجهين . وقال مالك : لاق كل ف الوجهين ) قال صاحب العناية فى شرح هذا امحل : 
إن ترك الذابح القسمية عند الذبح اختياريا كان أو اضطر اريا عامدا أو ناسيا. قال الشافعى بشمول اواز »ومالك بشمول العدم . 

علماوءئا فصلوا » إن تركها عامدا فالذييحةءيتة لات و كل » › وإن تركها ناسیا أكل انّبى . أقول: كأنسحسب أنه ای ف شرح 
هذا امهل يكلام عجمل جاسم لأقسام المئة كلها لكته أل جت الام فى تحريره هذا .أما أولا فلأن قوله عند الذبح يناق تعمم 
الذبح للاختيارى والاضطرارى كا يقغضيه قوله اختيارياكان أو اضطراريا لآنهم صرحوا بأنكون النسمية عند الذبح ما 
تشترط ف الذكاة الاختيارية » وأما فى الاضطرارية فيشترط كون التسمية عند الإرسال والرى لاغير > وسيجىء ذللكُ 


أديان أهل الكتاب » أما إذا تمجس فلا تؤكل ذبيحته . قال ( وإن ترك الذابح النسمية الخ ) إن ترك الذابح التسمية عند الذبح 
الله فصلوا : أن تركها عامدا فالذبيحة ميتة لاتواكل » وإن تركها ناسيا أكل . استدل الشافعى بقوله صل الله عليه وسلم 
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عامدا لآيسع فيه الأجتهاد .ولو قضى القاضن يحواز بيعه لاينفذ لكونه الفا للإجماع . له قوله عليه الصلاة 
والسلام « المسلم يذبح على اسم الله تعالى مى أو لم يسم ٠‏ ولآن القسمية لو كانت شرطا الحل لما سقطت بعذر 
النسيان كالطهارة فى باب الصلاة » ولو كانت شرطا فالملة أقيمت ٠قامها‏ كا فى الناسى . ولنا الكتاب وهو 

'قوله تعالى ‏ ولا تأكلوا ما لم يذكر امم الله عليه الآية > بى وهو للتحريم . 
فى الكتاب أيضا . وأما ثانيا فلأن قول المصنف والشارح المز بور أيضا فيا بعد: وعلى هذا الحلاف إذا ترك التسمية عند إر سال 
البازى والكلب وعند الرى يناف تعمم الذبح فى مسئلتنا هذه للاختيارى والاضطر ارىءإذ الظاهر أن القياس المستفاد من قول 
وعلى هذا الخلاف إذا ترك التسمية‌عند إرسال البازى إلى آخره يقتفى عدم دخول المقيس فى جاتب المقيس عليه ( قوله له 
قوله عليه الصلاة والسلام « المسلم يذبح على امم الله تعالى سمى أو لم يسم » )أقول : فيه أن دليله هذا قاصرعن إفادة تام مدعاه. 
لآن.المسلم والكتالىق ترك النسمية سواء كا مرآ نفا .وهذاالحديثإعا ينهض حجة قحق المسلم و حده( قو له ولا الكتابو هو 
قوله تعاللى ‏ ولا تأكلوا مالم يذكراسم الله عليه نبى وهو للتحريم ) قال العناية :وجه الاستدلال أن السلف أحمعوا على أن 
المراد به الذكر حال الذبحلا غير» وصلة علىتدل على أنالمراد به الذكر باللسان . یقالذ كر علي هإذاذ كر باللسان . و ذ كره إذا ذكر 


«المسلم يذبح على اسم الله تعالى مى ولم يسم » سوى بين النسمية وعدمها والشرط لايكون كذلك . وبأن التسمية لو كانت شر طا 
للحل لما سقطت بعفرالنسيان» كالطهارة ف ياب الصلاة فإنها لا كانت شرطالم تجز صلاة من نسى الطهارة لكذبا سقعلت بعذر 
النسيان . سلمنا أنها رط لكن الملة أقيست مقامها كا فى النامى . والحواب عن الحديثماذكره ف الكتاب أنه حمول على حالة 
النسياندفعا التعارض ببنه وبين حديثعدى بن حاتم على «انذكره . وعن الاستدلال بأنا لانسلم الملازءة فإنها تفضى إلى التوية بين 
العمد والنسيان والنسوية بين العمد والنسيان معهودة قبا إذاكان على الناسى هيئة مذ كر ة كالأكل ف الصلاة و الجماع ف الإحرامء 
وهاهنا إن لم تكن‌هيئة توجبالنسيان وهى مايحصلللذابحعند زهوق روححيوان من تغير الخال فليس هيئة مذ كرة بموجودة. 
ولمائع أن يمنع بطلان التالى أيضا على مذهب مالك رحمه القد وعن التنرّل عا ذكره فى الكتاب : يعنى أن إقامة الملة مقام الآسمية 
فی حق النامى : وهو معذور لا يدل تى حى العامد ولا عذر له . وأما ماشنع به المصنف رحه الله يكون ٠ا‏ ذهب إليه الشافعى 
رحه الله مالفا للإماع فواضح . واستدل مالك رحمه الله بظاهر قوله تعالى ‏ ولا تأكلوا مما لم يذ كر اسم الله عايه ‏ فإن فيه 
النبى بأبلغ وجه وجو تأكيده يمن الاستغراقية عن أكل مروك النسمية . وهو بإطلاقه يقتضى الحرمة من غير فصل . 
وهو أقرب لانحالة من مذهب الشافعى رحمه الله لأنه مذهب ابن عمر رضى الله عنهما . والحواب أنه غير جرى على ظاهره . 
إذ لو أريد به لحرت الحاجة وظهر الانقياد وارتفع لحلاف ق الصدر الأول . لأن ظاهر مايدل عليه اللفظ لاحي على أهل 
اللسان » وق ذلك أيضا من ام لحر ج مالا حى . إذ الإنسان كثير النسيان . والحرج مدفوع بقوله تعالى ‏ وما جعل عايكم فى الدين 
من حرج فيحمل على حالة العمد دفعا التعارض . ولنا قوله تعالى ‏ ولا تأكلوا ما م يذكر اسم الله عليه - ووجه الاستدلال 
أن السلف أجمعوا أن المراد به الذكر حال الذبح لاغير . وصلة على تدل على أن المراد به الذكر باللسان . يقال ذكر عليه إذا 
إذا ذكر باللسان . وذكره إذا ذكر بالقلب . وقوله ( ولا تأكلوا ) عام موكد يمن الاستغراقية الى تفيد الأ كيد » وتأكيد 


( قوله « الملم يذبح على امم اله سمى آو م يم) أشرل : ظاهره إقامة الإسلام معام النسمية ( قوله دفعا التمارض بيئه وبين حديث الخ ) 
أقول : ولثلا يلزم تخصيص الكتاب باللبر الواحد (ءقوله واسندل مالك بظاهر توله تعالى ‏ ولا تأكلوا ما لم يذكر ام اه عليه - ) 
أقول : ظاهر كلامه يدل على أن المراد بقول المسئف ومالك احتج بظاهر ما ذكر نا هوالآية الكر بمة. فيخالف ما أسلغه ى الدرس السابق أن 
سادته فى مثله لما تلونا ( قوله ووجه الاستدلال أن اللف ) أقول : يعنى القرن الثالث ٠‏ وإلا فنهب عطاء أنه لا جوز أكل شىء ما يدون 
ذكدر اسم الله علي . أو المراد أ كثر السلف وف مافيه . 
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والإجماع وهو مابينا . والسنة وهو حديث عدى بن حاتم الطائى رضى الله عنه فإنه عليه الصلاة والسلام قال 
فى آخره « فإنك إنما سميت على كلبك ولم تسم على كلب غيرك » عال:الحرمة برك النسمية . ومالك بحتج بظاهر 
«اذكرنا . إذ لافصل فيه ولكنا نقول : نى اعتبار ذلك من الحرج مالا يىء لآن الإنسان كثير النسيان والحرج 
الصدر الأول 5 والإقامة فى حق الناسى وهو معذور لايدل علا فق حق العامد ولاعذر » ومارواه محمول على 
حالة النسيان ثم التسمية فى ذكاة الاختيار تشترط عند الذبح وهىعلى المذبوح .وق الصيد .تشرط عند الإرسال 
والرى.وهى على الآلة » لأن المقدورله ف الأول الذبح وف الان الر مى والإرسالدو نالإصابة فتشرط عند فعل يقدر 
بالقلب .وقوله ولا تأ كلوا- عام موئ كد يمن الاستغر اقية الى تفيد التأكيد. وتأكيد العامينى احمال الخصوص فهو غير محتمل 
للتخصيص فيعم كل مالم يذكر اسم الله عليه حال الذيح عامدا كان أو ناسياء إلا أن الشرع جعل الناسى ذاكرا لعذر كان من 
جهته وهوالنسيان فإنه من الشرع بإقامة اللة مقام الذكر دفعا للحرج كا أقام الأ كل ناسيا مقام الإمساك فى الصوم لذلك انہى. 
أقول : فيه كلام . أما أولا فلأن مقتضى قوله أن السلف أموا على أن المراد به الذكرحال الذبح لاغير أن يكون قوله تعالى 
ولاتأكلوا ما م يذ كر امم الله عليه دالا على أن لابئكل المذبوح بالذبح الاضطراررى أصلا + لأن ذكر اسم الله عليه إعا 
يكون حال الإرسال والری لا حال الذبح كما نصوا عليه ٠‏ فكان مما لم يذ كر امم الله عليه حال الذبح فلز م أن يدخل تحت 
النبى عن الأكل ف الآية المذكورة.مع أن حل أكل المذبوح بالذبح الاضطرارى إذا ذكر اسم اقه عليه حال الإرسال والری 
مجمع عليه بلا ريب. وأما ثانيا فلآن قو له إلا أن الشرع جعل الناسی ذاكرا لعذر كان من جهته وهو النسيان یناف قوله فيا قبل 
فهو غير محتمل للتخصيص فيعم كل مالم یذ کر امم الله عليه حال الذبح عامدا کان أو ناسياء لأن جعل الشرع النابى ذاكرا 
لايتصوّر بدون تخصيص النامى من عمو م قوله تعالی مما لم یذ کر امم الله عليه لما كان عامدا وناسيا و تخصيص الثىء ما هو 
غير عتمل للتخصيص غير متصور أيضا فتحقق التناق بين الكلامين تأمل تقض( قو له ومالك يحتج بظاهرماذ كرنا إذ لا فصل 
فيه ) قال فى غاية البيان : أى لافصل نى ظاهر ماذكرنا من الآية » لآن قوله ما م يذ كر أمم الله عليه يشمل العمد والنسيان 
حيعا لعدم القيد بأحدهما اننهى . وقال ف العناية : استدل مالك بظاهر قوله تعالى ‏ ولا تأكلوا عا م یذ کر امم أقه عليه فإن فيه 


العام ينى احمال ا لخصوص فهو غير تمل للتخصيص فيعم كل مالم يذ كر اسم الله عليه حال الذيح عامدا کان أو ناسيا » إلا 
أن الشرع جعل النامى ذاكرا لعذر كان من جهته وهو النسيان فإنه من الشرع بإقامة الملة مقام الذ كر دفعا للحرج > کا أقام 
الأكل ناسيا مقام الإمساك فى الصوم لذلك . وعجال الكلام فى الآية واسع » وقد قررناه فى الآنوار والتقرير ( والإحاع وهو 
مابيناء ) يريد به ٥اذ‏ کر ه ى التشنيع بقوله فإنه لاخلاف فيمن كان قبله ى حرمة منروك النسمية عامدا » وإعا الحلاف ينهم 
فى متروك التسمية ناسيا الخ ( والسنة ) وهو حديث عدى بن حاتم الطائى » فإنه صلى الله عليه وسلم حين سأله عدى عا إذا وجد 
مع كلبه كلبا آخر قال ) « لاتأكل فإنك إنما ميت على كلبك ولم تسم على كلب غيرك » علل الحرمة بيرك التسمية والمسلم 
والكتاى فى ترك النسمية سواء » وعلى هذا اللحلاف إذا تزك التسمية عند إرسال اليازى والكلب وعند الرى لکنا فى ذكاة 
الاختيار تشترط عند الذبح وهئ على المذبوح » وف الصيد تشترط عند الإزسال واثرى وهى على الآلة ». لأن الطاعة بحسب 
الطاقة . والمقدور له نى الأول الذبح » وف الثانى اثرى والإرسال © وقد فرع على ذلك فى الكتاب تفريعات وهىئ واضحة .. 


( قوله وهو نسيان فإند من الشرع ) أقول : الضمير فى قوله فإنه واجع إلى النسيان . 


- 

عليه »حى إذا أضجع شاة وسمى فذبح غيرها بتلك التسمية لايحوز . ولو رى إلى صيد وسمى وآصاب غيره 
حل :وكذا فى الإرسال ولو اضجع شاة وسم یتم رى بالشفرة وذبح بالأخرى أكل .و لونم ىعلى سہم ثم ری بغیر 
صيدا لابو كل . قال ( ويكره أن يذكر مع اسمالله تعالی شیا غيره» وأن يقول عند الذبح : اللهم تقبل من فلان ) 
وهذه ثلاث مسائل : إحداها أنيذكر موصولا لامعطوفا فيكره ولا تحرم الذبيحة . وهو المراد بما قال . 
ونظيره أن يقول : باسم الله محمد رسول الله . لآن الشركة لم توجد فام يكن الذبح واقعا له : إلا أنه يكره لوجود 
القران صورة فيتصور بصورة الحرم . والثانية أن يذ كر موصولا على وجه العطف والشركة بأن يقول : ياسم 
الله واس فلان . أو يقول : باسم الله وفلان ١‏ أو باسم الله وتحمد رسول لله يكسر الدال فتحرم الذبيحة لأنه 
أهل" به لغير الله . والثالثة أن يقول مفصولا عنه صورة ومعنى بأن يقول قبل التسمية وقبل أن يضطجع الذبيحة 
أو بعده . وهنا لا بأس به لما روى عن الننى صلى الله عليه وسلم أنه قال بعد الذبح « اللهم تقبل هذه عن أءة 
محمد ممن شهد لك بالوحدانية ولى بالبلاغ » وااشرط هو الذكر اهالص الجرد على ما قال ابن «سعود ر ضى .الله 
عنه »جروا النسمية حى لو قال عند الذبح اللهم اغفر لى لاحل لأنه دعاء وسوال : ولو قال الحمد له أوسبحان 
الله يريد التسمية حل » ولو عطس عند الذبح فقال الحمد لله لاحل" فى أصح الروايتين . لآنه يريد به الحمد على 
نعمه دون التسمية . وما تداولته الألسن عند الذبح وهو قوله باس الله والله أكبر منقول عن ابن عباس رضى الله 
عنېما فى قوله تعالى ‏ فاذ كروا اسم الله علثها صواف قال ( والذبح بين الحلق واللبة ) وق اللحاهم الصغير : لابأس 
بالذبح فى الحلق كله وسطه وأعلاه وأسفله . والأصل فيه قوله عليه الصلاة والسلام « الذكاة مابين اللبة 


الى بأبلغ وجه وهو تأكيده بن الاستغراقية عن أكل متروك النسمية. وهو بإطلاقه يقتضى الحرمة من غير فصل انبى . 
أقول : الظاهربما ذكرف هذين الشرحين أن يكون مراد المصنف بقوله ما ذكرنا فى قوله ومالك يحنج بظاهرماذكرنا هوقوك 
تعالى ‏ ولا تأكلوا مالم یذ کر امم الله عليه - فيرد عليه أن يقال : إن عادته فى مثله أن يقول ماتلونا فا معنى امذالفة ها هنا 
وقد مر نظير هذا من صاحب العناية فى الصفحة الأولى.فالأظهر عندى أن يكون هر اده بقو له ماذكرنا فى قو له ومالك يحتج 
بظاهر ماذكر نا چموع ماذكره من الكتاب والسنة لا الكتاب وحده فلا يلزمه ترك عادته . لأنعادته أن يقول لما تاو نا فيا 


قال ( ويكره أن يذ كر مع اسم الله تعالى شيثا غيره الخ ) المسائل المذكورة ظاهرة . وقوله ( ومحمد رسول الله بكسر الدال) 
يشير إلى أنه لو قال غير مكسور لايحرم : قيل هذا إذا كان يعرف النحو . وقال الرتاشى : إن خفضه لاحل لآنه يصير ذانحا 
بهما » وإن رفعه حل لأنه كلام مبتدأ > وإن نصبه اختلفوا فيه ؛ فقال بعضبم على قياس ما روى عن محمد رجه الله : أنه 
لايرى الخطأ فى النحو معتيرا فى باب الصلاة ونحوها لايحرم وقوله ( حى لو قال عند الذبح ) إشارة إلى أنه لو قدمه أو أخره 
لابأس به ( ولو قال سبحان الله والحمد لله يريد القسمية حل بلا خلاف ) والفرق لأأى يوسن رحمه الله بين هذا وبين التكبير 
أن المأدور به هاهنا الذكرء قال الله تعالى ‏ فاذكروا اسم الله عليما صواف” : أى قائ مات صففن أيديين وأرجاهن وهناك 
لتكبير » وبهله الألفاظ لايكون مكبرا ( ولو عطس عند اذبح فقال الحمد لله لايجل فى أصح ااروایتین ) والفرق لأ حنيفة 
رجه الله بین هذا وبين االحطيب إذا عطس يوم الجمعة على المنبر فقال الحمد لله أنه يجوز أن يصلل الجمعة بذاكالقدرق إحدى 
الروايتين عنه بآن المأمور به هناك ذكر الله مطلقا . قال القه تعالی ‏ فاسعوا إلى ذ كر الله وهاهنا الذ كر على الذبح ( والذبح 
بين الحلق واللبة » وق الخامع الصغير : لا بأس بالذبح فى الحلق كله وسطه وأعلاه وأسفله ) وآنى بلفظ الخامع الصغير لأن 


( قوله فقال بعضهم عل قياس ما روى عن محمد إنه لا ,رى اللطأً ف الحو معتيرا فى باب الصلاة وتحوها لامرم ) أقول : إذ تجوز أن يكون 
تمده إفادة معي المرفوع على ما هو المتاسب لتحسرن لظن بالمسلمين وحمل أمرهم على الصلاح لاامجرور . والحرمة لاتثبت بالشك . 


-448- 
واللحيين » ولآنه جمع المجرى والعروق فيحصل بالفعل فيه إنبار الدم على أبلغ الوجوه فكان حكم الكل سواء . 
قال ( والعروق الى تقطع فى الذكاة أر بعة : الحلقوم . والمرىء » والودجان ) لقوله عليه الصلاة والسلام « آفر 
الأوداج با شئت » 5 


إذا أر اد الكتاب وحده . وأن يقول لما روينا فما إذا أراد السنة وحدهاء فلما أراد مجموعهما هاهنا أنى بكلمة جامعة فقال : 
ومالك محتج بظاهر ماذكرنا: یعنی قوله تعالى ‏ ولا تأكلو ا ممالم یذ کر اسم الله عليه فحديث عدئ بن حاتم الطاقى إذ لافصل 
فى ظاهر كل منہما كا ترى ( قوله لقوله عليه الصلاة والسلام أفر الأوداج بما شنت ) قال تاج الشريعة : الفرى : القطع 
للإصلاح : والإفراء : القطع للإفساد . فيكون كسر الحمزة هنا أليق انى . واقتى أثره صاحب الكفاية والعناية غير أن 
صا حب الكفاية أن بعين لفظه. و أماصاحب العناية فذ كر لفظ أنسب بدل لف ظأليق وقال ولهذا قال المصتف بعد هذا الورود 
الآءر بفريه . أقول : فيا ذكره هؤلاء الشراح نظر. لآن صاحب القاموس عمم الفرى والإفراء للإصلاح والإفساد بلا 
فرف بانهما حيث قال : فراه يثريه : شمه فاسدا أو صالحا كفراه وأفراه اہی . فعل هذا لايم ماذكروه أصلا . وأما صاحب 
المغرب فقد ذكر الفرق بينهماء إلا أنه جعل الذبح من قبيل الإفراء دون الفرى حيث قال عن ألى عبيا. : والفرق بين الإفراء 
والفرى أنه قطع للإفساد وشت كا يفرى الذابح والسبع . والفرى قطع للإصلاح كا يفرى اللحراز الأديم اننهى . فعلى هذا 
لايم قولم فيكون كسر الهمزة هنا أليق » إذ لاشك أن الذبح إذا كان من قبيل الإفراء دون الفرى كان فتح الحمزة هنا هو الأليق 
والأنسب . ثم إن صاحب المغرب قال : وقد جاء فرى بمعنى أفرى أيضا . إلا أنه لم يسمع به فى الحديث انبى . فعلى هذا 
لا جال لكسر الهمزة ف الحديث لكونه غير مسموخ فيه فضلا عن أن يكون أليق وأنسب. وأما قول المصنف فيا بعد فى أثناء 


فيه بيانا ليس فى رواية القدورى . وذلك لأنق رواية القدورى الذبح بين الحلق واللبة وليس بينهما مذيح غيرهما . فيحمل 
على مايدل عليه لفظ. الخامع الصغير . والأصل فيه قوله صل الله عليه وسلم « الذكاة مابين اللبة واللحيين » وهو يقتضى جواز 
الذبح فوق الحلق قبل العقدة . لأنه وإن كان قبل العقدة فهو بين اللبة واللحيين › وهو دليل ظاهر للإمام الرستغفنى رجه الله 
نى حل مابى عقدة الحلقوم مما يلى الصدر . ورواية المبسوط أيضا تساعده » ولكن صرح ف ذبائح الذخيرة أن الذبح إذا وقع 
. أعلى من الحلقوم لاحل : وكذلك ف فتاوى أهل مرقند لأته ذبح فى غير المذبح » وهو مخالف لظاهر الحديث كا ترى »2 ولأن 
مابين الابة واللحيين مجمع العروق والمجرى فيحصل بالفعل فيه إنبار الدم على أبلغ الوجوه . وكان حكم الكل سواء » ولا معتبر 
بالعقدة . قال ( والعروق الى تقطع فى الذكاة الخ ) العروق الى تقطع فى الذكاة أربعة : الحلقوم » والمرىء » والودجان . 
واختلف العلماء رحمهم الله ىاشتراط ما يقطع منها للحل"؛ فذهب الشافعى رجه الله إلى الاكتفاء بالحلقوم والمرىء : وذهب 
مالك رحمه الله إلى اشتراط قطع جميعها . وذهب أبو يوسف رحمه الله إلى اشتراط قطع الحلقوم والمرىء وأحد الودجين رجع 
إليه بعد ما كان قوله كقول ألى حنيفة رحمهما اه كا نذكره . وذكرالقدورى أنه قول محمد أيضا . وقال المصنف :المشہور 
ی كتب مشائننا رحهم الله أن هذا قول أنى يوسف وحده . وذكر عن محمد أنه يعتبر اکر كل فرد مها وهو رواية عن 
أى حنيفة . وأما أبو حنيفة فقد اكتنى بقطع الثلاث أيها كانت »وهى ثلاثة أوجه : وإن قطع اللدميع فهو أولى وهو وجه رايع : 
والأصل فى ذلك قوله صلى الله عليه وسلم ‏ أفر الأوداج ما شئت ‏ والفرى : القطع للإصلاح » والإفراء : القطع للإفساد 
فيكون كسر الممزة أنسب . ولحذا قال بعد هذا لورود الأمر يفريه . احتج الشافعى رحمه الله بأنه حع الأوداج وما ثم إلا 
الودجان , فدل على أن المقصود بها ماحصل به زهوق الروح وهو بقطع الحقوم والمرىء » لأن الحيوان لايعيش بعد قطعهما . 
وهو ضعيف لفظا ومعنى : أما لفظا فلأن الأوداج لادلالة لماعلى الحلقوم والمرىء أصلا . وأما معنى فلأن المقصود إسالة الدم 


( قوله لأن فى رواية القدورى : الذبح بين املق الخ ) أقول : فيكون المراد بالحلق فى كلام القدورى ميدأه . 


$ 
وهى اسم جمع وأقله النلاث فيتناول المرىء والودجين . وهو حجة على الشافعى ى الا كتفاء با حاقوم 
والمرىء » إلا أنه لايمكن قطع هذه الثلاثئة إلا بقطع الحلقوم فيثيت قطع الخلقوم a‏ 
ماذكرنا يحتيج مالك ولايجوز الأكثر منها بل يشترط قطع جميعها ( وعندنا إن قطعها حل الأ كل : وإن تع 
أكثرها فكذلك عند ألى حنيفة ) وقالا : لابد من قطع الحلقوم والمرىء وأحد الودجين . قال رضى الله عنه : 
هكذا ذكر القدورى الاختلاف فمختصره . والمشہور ىكتب مشابنا رحمهم الله أن هذا قول ألى يوسف 
وحده . وقال فى الخامع الصغير : إن قطع نصف الحلقوم ونصف الأوداج لم يوؤكل ٠١‏ وإن قطي أكثر الأوداج 
والحلقوم قبل أن يموت أكل . ولم يحك خلافا فاختلفت الرواية فيه . والحاصل أن عند أنى حنيفة إذا قطع 
تعليل قول محمد : ولورود الأمر بفريه فلعله جرى منه على استعمال فرى بمعنى أفرئ أيضا کا ذكر تى المغرب - ولا ينافيه 
عدم الماع به ىالحديث لآن ماذكره فيا بعد لفظ نفسه لالفظ الحا.يث . أو اختيار »نه لعدم الفر بين الفرى و الإفراء «عللقا 
کا ذكره ی القاموس . فكذا ينبغى أن يفهم هذا المقام( قو له وهى اسم حع وأقله الثلاث فيقناول المرىء والودجين و هو ج 
على الشافعى فى الا كتفاء بالحلقوم و المرىء ) قال فى العناية : احتج الشافعى بآنه حع الأوداج وما مه إلا الودجان . فدل على أت 
المفصود با ما يحصل به زهوق الروح وهو بقطع الحلقوم والمرىء لأن الحيوان لايعيش بعد قطعهما . أقول : يرد على 
هذا الاحتجاج أنه لو كان المقصود به جرد ماحصل به زهوق الروح لكى قطع واحد من الحلقوم والمرىء . إذ الحيوان 
لابعيش بعد قطع أحدها أيضا كا لايخى . وقد أفصح عته المصنف فى تقرير دليل ألى حنيفة فيا بعد حيث قال : لأنه 
لايحيا بعد قطع عبرى النفس أو الطعام. مع أن الشافعى لم يقل يكفاية قطع أحدها بل شرط قطعهما معا . وقال فى العناية بعد 
ذكر الاحتجاج المزبور : وهو ضعيف لفظا ومعنى ٠‏ أما اللفظ فلأن الأوداج لادلالة ها على الحلقوم والمرىء أصلا. وأما 
معنى فلأن اللنصود إسالة الدم النجس » وهو نا يحصل بقطع براه اننبى . أقول : ماذكره ى وجه ضعفه لفظا ليس يسديد. 
إذ قد ذكر فى الاحتجاج المز بور وجه دلالة الأوداج على الحلقوم والمرىء بأنه جمع الأو داج . وما ة إلا الودجانء فدل على 
أن المقصو د بها ما حصل به زهوق الروح وهو يقطع الحلقوم والمرىء فلا معنى بعد ذلك جرد فى دلالهما علييما بللابد من بیان . 
محنور كا لايخّى ( قوله إلا أنه لمكن قطع هذه الثلائة إلا بقطع الحلقوم فيثبت قطع الحلقوم باقتضائه ) قال بعض الفضلاء: 
فيه حث . لأن المفهوم من كلام المصنف الذى سيذ كره ف تعليل أنى حنيفة حمل الأوداج على الاستغراق حيث بى تعليله على 
قيام الأكثر مقام الكل فحينئذ يثبت قطع الحلقوم بتناول اللفظ لاباقتضائه انی . أقول : ليس هذا بشىء . لآن ماسيجىء 
من كلام المصنف ف تعليل قول أ حتيفة وإن اقتضى حمل الأو داج على الاستغراق إلا أنه لايقتضى أذيكون الاستغراق منجهة 


النجس » وهو .نما يحصل بقطع مجراه . واحتج مالك رحه لله يظاهر دلالة اللفظ وبا يقتضيه . فإن الأو داج جمع وأقله ثلاث 
فيتناول المرىء والودجين » وقطع هذه الثلاثة بدون قطع الحلقوم متعذر فثبت قطع الحلقوم بالاقتضاء : وجوابه سيجىء . 
واحتج أبو يوسف رحمه الله بأن المقصود من قطع الودجين إنهار الدم فينوب أحدهما مناب الآخر . إذ كل منهما جرى الدم ٠‏ 
أما الحلقوم فيخالف المرىءءفإن المرىء مجرى العلف والماء والحلقوم جرى النفس . ووقع فى بعض النسخ بالعكس . و ليس 
يجيد فلا بد من قطعهما وهو قريب » وجوابه سيجىء . واحتج محمد رجه الله بأن كل فر د منها أصل بنفسه لاتفصاله عن غيره 
ولورود الأمر بفريه. والأكثر يقوم مقام الكل فيعتبر أكثر كل من الأمور الأربعة وهو أقرب كا ترى . واحتج أبوحنيفة 
رحمه الله بأن الا کر يقوم مقام الكل فى كثير من الأحكام . وای ثلاث قطعها فقد قطع الأكثر منبا وما هو المقصود يحصل بها 


( قال الممنت : فيثبت قطم الحلقوم باقتضائه ) أقول : فيه بحث ٠»‏ لأن المفهوم من كلام المصنف النى سيذكره فى تمليل ألحنيفة حمل 
الأوداج على الاستغر اق حيث بى تعليله على قيام الأكثر مقام الكل . فحينتذ يثبت قطع الحلقوم بتناول اللفظ لابالاقتضاء . 


قف 

اثلاث : ای ثلاث كات يحل :وبه كان يقول ابو وشت أولا ثم رجع إلى ماذكرنا . وعن محمد أنه يختير أأكثر 
كل فرد وهو رواية عن أنى حنيفة رحمه الله . لأن كل فرد منها أصل بنفسه لانفصاله عن غيره ولورود الأمر 
بغريه فيعتبر أكثر كل فرد منها .ولأنى يوسف أن المقصود من قطع الودجين إنار الدم فيتوب أحدهبا عن 
الآخر . إذ كل واحد منبما مجرى الدم . أما الحلقوم فيخالف المرىء فإنه مجرى العلف والماء . والمرىء يجرى 
النفس فلا بد من قطعهما . ولأى حنيفة أن الأكثر يقوم مقام الكل ف كثير من الأحكام. وأى ثلاث قطعها 
فقد قطع الأكثر منها وما هو المقصود صل بها هو إنبار الدم المسفوح والتوحية فى إخراج الروح ٠‏ لأنه لايحيا 
بعد قطع مجرى النفس أو الطعام . ويخرج الدم بقطع أحد الودجين فيكتي به تحرزا عن زياحة التعذيب . بخلاف 
ما إذا قطع النصف لأن الأكثر باق فكأنه لم يقطع شيثا احتياطا الخانب الجرعة . قال ( ويجوز الذبح بالظفر 
والسن والقرن إذا كان منزوعا حى لايكون بأكله بأس . إلا أنه يكره هذا الذبح ) . 


واحدة كدلالة اللفظ عليه عبارة ٠‏ بل يجو زأن يتحقق الاستغر اق بدلالة اللفظ على قطع الثلاثة عبارة :وعلى قطع الرايع أيضا 
اقتضاء كا ذكره هاهنا ؛ إذ لاشك أنه تحصل من الجموع استغراق العروق الأربعة كلها . وإن كان من جهى الدلالة : 
أعنى العبارة و الاقتضاء فلا تدافع بين كلاى المصنف كا توه( قوله ويخرج الدم يقطع أحد الودجين فيكتى به تحرزا عن زيادة 
التعذيب ) أقول: لقائل أن يقول : لو كان فى قطع الودجين معا زيادة التعذيب وكان فى الاكتفاء بقطع أحدههما نحرز عنها لما 
كان قطع العر و قالأربعة حميعا فى الذكاة أولىعند ى حنيفة أيضا » بل ينبغى أن يكون الاكتفاء بقطع أحد الو دجين أولى؛ 
فإن تعذيب الحيوان بلا فائدة مما يجب الاحتراز عنه على ما تقر ى كثير من قواعد الفقه . مع أنه صرح فى الشروح وغيرها 


وهو إنهار الدم المسفوح والتوحية : أى التعجيل فى إخر اج الروح . لأنه لايحيا بعد قطع مجرى النفس أو الطعام. و بهذا يحصل 
جواب أنىيوسف » وبقوله ( ويخرج الدم بقطع أحد الودجين فيكتى به تحرزا عن زيادة التعليب) جوابمالك رحمه الله . 
لايقال : الأوداج جمع دخل عليه الألف واللام وليس عة معهود فينصرف إلى الواحد . "كا فى قوله تعالى ‏ لايحل إك النساء - 
لأن مانحته ليس أفراده حقيقة والانصراف إلى الخنس فيا يكون كذلك . وقوله ر جلاف ما إذا قطع النصف لأن الأكثر باق ) 
قيل : يعنى أكثر المرخص فيه وهو الثلاثة . فإن الاثنين لما كانا باقيين كان أكثر المرخص باقيا فلا يحل . وقي ل لما كان 
جانب الحرمة مرجحا كان لانصف الباق حكي الا كر فكأنه لم يقطع شيئا وربما لوح إلى هذا بقوله احتياطا بحانب الحرمة . 
قال (ويجوز الذبح بالظفر والقرن والسن الخ ) البح بالظفر والقرن والسن المتزوعة جائر مكروه » وأكل الذبيح بها لابأس به . 
وقال الشافعى رحمه الله : هو ميتة لقوله صل الله عليه وسلم ه كل ما أنهر الدم وآفرى الأو داج ماخلا الظفر والسن فإنهما مدى 
الحبشة » استثناهما بالإطلاق عا يجوز أكله فيتناول الحرمة باز وع والقائم » ولآن الذكاة فعل مشروع . وإنهار الدم بها مطلقا 
غير مشروع قلا يكون ذكاة كغير النزوع . ولنا قوله عليه الصلاة والسلام ه آنہر الدم بما شنت » ويروى « أقر الأوداج با 
شئت » وهو بإطلاقه يقتضى اللحواز بالمائزوع وغيرهء إلا آنا تركنا غير امز وع بما رواه الشافعى فإن فيه دلالة على ذلك وهو 
قوله عليه الصلاة والسلام « فإنها مدى الحبشة » فإنهم لايقلمون الأظفار ويمحددون الأسنان ويقاتلون بالحدش والعض . وهذا 


( قال المصنف :وما هو المقصود بعصل بها ) أقول :أى بقطمها على حلف مضاف ( قال المصنف : والتوحية ) أقول :أى التعجيل بالحاء 
المهملة ( قال المصنف : لأنه لاحيا بعد قط مجرى النفس و الظعام) أقول : لعل الواو بممى أو ( قوله وحصل بهذا عراب أن نرت 
أقول : إنما يحصل جوابه إذا كان الواو فى قوله والطمام مى أو ( قوله وليس خمة معهود ) أقول : قيل لانملم أنه ليس نة ممهود » 
فإن العروق الى تقطم بالذبم معلوم معهود ( قوله لأن ما تحته ليس أفراده حقيقة » والانصراف إلى ابفنس فيما يكون كفك ) أقول : فيه 
بحث » فإنه إنما حمل على المنس إذا تعنر مله عل الامتغراق . وهنا ليس كللك کا لايخ . ثم قوله ليس إفراده : أى ليس من أفراد 
مفرده . وقوله حقيقة : أى ايس من أفراده حقيقة لأن هذا الحبع من باب التغليب . ١‏ 


۹1 
وقال الشافعى ؛ المذبوح ميتة لقوله عليه الصلاة والسلام « كل ما أنهرالدم و أفر ىالأوداج ماخلا الظفر والسن 
فإنهما مدى الحبشة » ولأنه فعل غير مشروع فلا يكون ذكاة ا إذا ذبح بغير الممرزوع . ولنا قوله عليه الصلاة 
والسلام « أنبرالدم با شئت » ويروى « أفرالأوداج با شثت» وما رواه محمول على غير المتزوع . فإن الحيشة 
كانوا يفعلون ذلك »ولأنه آلة جارسحة فيحصل بهماهوالمقصود وهوإخراجالدم وصاركا حجر والحديد . بحلاف 
غير ا ممزوع لأنه يقتل بالثقل فيكون نى معنى المتخنقة . وإنا يكر ه لأن فيه استعمال جزء الآدى . ولأن فيه إعسارا 
على الحيوان وقد أمرنا فيه بالإحسان . قال ( ويجوز الذبح بالليطة والمروة وكل شىء أنبر الدم إلا السن القائم 
والظفر القائم ) فإن المذبوح بہما ءيتة لما بينا . ونص محمد فى الخامع الصغير على أنبا ميتة لأنه وجد فيه نصا . 
وفالم جد فيه نصا يحتاط ذلك - فيقول فالخل لا بأس به وى الحرمة يقول يكره أو لم يكل . قال ( ويستحب 
أن يحد” الذابح شفرته ) لقوله عليه الصلاة والسلام ‏ إن الله تعالى كتب الإحسان على كل شىء : فإذا قتلم 
فأحسنوا القتلة . وإذا ذيحتم فأحسنوا الذبحة ٠‏ ولیحد أحدكم شفر ته ولیرح ذبيحته » ویکره ا 
الشفرة لما روى عن اتی عليه الصلاة والسلام « أنه رأى رجلا أضجع شاة وهو جحد شفرته فقا : لقد اردت 
أن تميتها موتات » هلا حددمما قبل أن تضجعها » قال ( ومن بلغ بالسكين النخاع أو قطع الرأس كره: له ذلك 
بأن قطع ابلحميع أولى عند أنى حنيفة أيضا فتأمل . قال فى العناية : لا يقال الأوداج جمع دخل عليه الألف واللام . وليس نة 
معهود فينصرف إلى الواحد كا فى قوله تعالى ‏ لاحل" لاك النساء من بعد لأن مانحته ليس أفراده حقيقة والانصراف إلى 
الحنس فيا يكون كذلك انتبى . وأورد عليه بعض الفضلاء حيث قال : فيه يحث ٠‏ فإنه نما حمل على الحنس إذا تعر هله 
على الاستغراق وهاهنا ليس كذلك اننهى . أقول : ليس لهذا الإيراد مساس بالكلام المد كور فى العناية . إذلم يقل فیا إن 
المع حمل هاهنا على الخنس حى يمكن أن يورد عليه أن المعرف بالألف واللام إنما يحمل على اللخنس عند أر ياب علم الأصول 
إذا تعذر جمله على الاستغراق : وهاهنا ليس كذلك . بل قال فما : إن ٠١‏ نحن فيه ليس أفراده حقيقة . لأنإطلاقه على غير 
الودجين بطريق التغليب والانصراف إلى الحنس فا يكون كذلك : أى فما يكون ماتحته من أفراده حقيمّة فصار حاصله نى 
جواز الحمل على الحاس هاهنا فلا يتجه عليه الإيراد المذكور أصلا ( قوله وقال الشافعى : المذبوح ميتة لقو له عليه الصلاة 
والسلام كل ما أنهر الدم وأفرى الأوداج ما خلا الظفر والسن فإنبما مدى الحبشة) أقول : هذا الحديث لايدل على تمام مدعي. 
الشافعى . بل يدل على خلاف مدعاه ى البعض . فإن القرن أنضا داخل نى المدعى مع أن الحديث المذكور لايدل على عدم 
جواز أكل المذبوح“بذلك بل يدل على جوازه حيث استفنى الظفر والسن فبى ماعداها فى حك المستئى دنه ( قوله ولأنه فع 
غير مشروع فلا يكون ذكاة ) أقول : فيه بحث . لأنه إن أراد بقوله إنه فعل غير مشروع أنه حرم فهو ممنوح عندنا بل هو 
أول المسئلة ء وإن أراد بذلك أنه مكروه فهو مسلم . ولكن لانسلم أنه لايكون ذكاة حينئذ بل هو أيضا أول المسئلة فإنه مكر وه 


معتى قوله وما رواه محمول على غير الممزوع . وقوله( ولآنهآ لة جارحة) جواب عن دليله المعقول . وتقريره : إنا لانسلم أن 
إنبار الدم بالظفر والسن المنزوعين غير مشروع . فإنه أى كل واحد منبما 1 لة جارحة يحصل بها المقصود وهو [خراج الدم 
فصار كالليطة والحجر والحديد والسكين الكليل» وباق كلامه ظاهر سوى ألفاظ نفسرها : الليطة بكسر اللام : قشر القصب : 
والمروة : الحجر الحاد(وقوله لما بينا ) إشارة إلى قوله لأنه يقتل بالثقل فيكون ف معنى فى المنخنقة ٠‏ وقوله صلى الله عليه وسلم 
« لقد أردت أن تيتا موتات » قيل إنما يكون ذلك إذا علم المقصود بالذبح أن التحديد لذيحه . و ليس ى كذلك لأن المذبوح 
لاعقل له > وهو مع كونه سوء أدب ساقط لأن الوهم فى ذلك كاف وهو موجود فيه والعقل يحتاج إليه لمعرفة الكليات وما 
نحن فيه ليس متها . والنخاع بالفتح والكسر والضم لغة فيه . فسره المصنف بأنه عرق أبيض فى عظ الرقبة » ونسبه صاحب 


ع ¥ مد 
وتؤكل ذبيحته ) وف بعض النسخ : قطع مكان بلغ . والنخاع عرق أبيض فى عظ الرقبة . أما الكراهة فلم 
روى عن النى عليه الصلاة والسلام ‏ أنه نهى أن تنخع الشاة إذا ذيحت » وتفسيره ماذكرناه » وقيل معناه : أن 
بعد رأسه حى يظهر مذيحه » وقيل أن يكسرعنقه قبل أن يسكن من الاضطراب . وكل ذلك مكروه . وهذا 
لآن نى جميع ذلك وف قطع الرأس زيادة تعذيب الحيوان بلا فائدة وهو مى عنه . والحاصل أن مافيه زيادة 
إيلام لايحتاج إليه فى الذكاة مكروه . ويكره أن ير مايريد ذبحه برجله إلى المذبح . وأن تنخع الشاة قبل أن 
تبرد : يعنى تسكن من الاضطراب ٠‏ وبعده لا ألم فلا يكره النخع والسلخ . إلا أن الكراهة نى زاثد وهو زيادة 
الألم قبل الذبح أو بعده فلا يوجب التحريم فلهذا قال : تؤكل ذبيحنه . قال ( فإن ذبح الشاة من قفاها فبقيت 
حية حى قطع العروق حل ) لتحقق الموت با هو ذكاة . ويكره لأن فيه زيادة الألم من غير حاجة فصار كا إذا 
جرحها ثم قطع الأوداج ( وإن ماتت قبل قطع العروق لم تذكل ) لوجود الموت با ليس بذكاة فيها . قال ر وما 
استأنس من الصيد فذكاته الذبح ٠‏ وما توحش من النعم فذكاته العقر والحرح ) لأن ذكاة الاضطرار إنما يصار 
إليه عند العجز عن ذكاة الاختيار على مامر » والعجز متحقق فى الو.جه الثانى دون الأول ( وكذا ماتر دى من 
النعم فى بئر ووقع العجز عن ذكاة الاختيار ) لما بينا . وقال مالك : لاحل بذكاة الاضطرار فى الوجهين لآن 
ذلك نادر. وحن نقول : المعتبر حقيقة العجز وقد نحقق فيصار إلى البدل » كيف وإنا لانسم الندرة بل هو 


عندنا » ولكنه ذكاة جوز أكل المذبوح به كا أفصح عنه المصنف يقوله حى لايكون بأكله بأس . إلا أنه یکره هذا الذبح 
فلم يحل هذا التعليل المذكور من قبل الشافعى عن المصادرة على المطلوب كا ترى ( قوله والنخاع عرق أبيض فى عظر الرقبة ) 
قال فى المغرب : النخاع خيط أبيض فى جوف عظ الرقبة عتد إلى الصلب » والفتح والفذم لغة فى الكسر › ومن قال هو عرق 
فقد سبا ء إنما ذلك البخاع بالباء يكون ف القفا » ومنه مخ الشاة إذا بلغ بالذبح ذلك الموضع ٠‏ فالبخم أبلغ من النخع انتبى . 
وذكر صاحب النهاية ما فى المغرب بعينه غير أنهلم ينسبه إلى المغرب فصاحب العناية كأنه حسب أن صاحب الباية ذكر ماذكره 
هنا من عند نفسه حيث قال : فسره المصنف بأنه عرق أبيض ى عظم الرقبة » ونسبه صاحب النهاية إلى السهو وقال : هو خيط 
أييض فى جوف عظ الرقبة يمتد إلى الصلب . ورد بأن بدن الحيوان مركب من عظام وأعصاب وعروق هى شرايين وأوتار 
وما نة شىء يسمى باللخيط أصلا › إلى هنا لفظ العناية . أقول : الرد المذكور مردود » لأن ماذكره من العظام والأعصاب 
والعروق إنما هو أعضاء مفردة لبدن الحيوان . وله أعضاء أخر مفردة كالغضروف والرباط والغشاء واللحم والشحم وغير 
ذلك : ومركبة تركيبا أوليا كالعضل » أو ثانيا كالعين » أو ثاثا كالوجه ء ثم الرأس مثلا على مابين تكله تى كتب الطب » 


النباية إلى السبو. وقال : هو خيط أبيض فى جوف عظم الرقبة ممتد إلى الصلب . ورد بأن بدن الحيوان مركب من عظام 
وأعصاب وعروق هی شرايين وأوتار : وما عة شى ء يسمى بالحيط أصلا . ثم ذكر المصنف رحمه الله الأصل الخامع فى إفادة 
معنى الكراهة وهو كل مافيه زيادة ألم لايحتاج إليه نى الذكاة . قال ( وما استأنس من الصيد ) قد مر أن البح الاضطرارى 
بدل عن الاختيارى فلا مصير إلى الأول قبل العجز عن الثانى » وهذا مخرج ماذ كر فى الكتاب ( وقوله لمابينا ) إشارة إلى قوله 
لأن ذكاة الاضطرار إنما يصار إليه عند العجز ( وقال مالك رحمه الله : لاحل الأكل بذ كاة الاضطرار فى الوجهين ) يعنى 
ماتوحش وما تردى. لأن ذلك نادر والنادر لاحك له . قلنا : لانسلم الندرة > ولن كانت فالمعتبرة حقيقة العجز وقد تحقق 


( قوله ورد يأن بدن الحيوان مركب 2 إلى قوله : وما ثم شیء يسمى بالليط أصلا ) آقول :دق القاموس : النخاع مثلتة الخيط الأبيض 


فى جوف الفقار ينحدر من الاما ويتشعب منه شعب . 
٠۳ (‏ - تكلة فتح القدير حنق - ١‏ ) 


0 

غالب . وق الكتاب أطلق فا توحش من التع . وعن محمد أن.الشاة إذا ند ات نى الصيحراء فذكاءبا العقر . وإن 
ندت ق المصر لاحل بالعقر لأنها لاتدفع عن نفسها فيمكن أخذها فى المصر فلا عجز . والمصر وغيره سواء 
فى البقر والبعير لأنہما يدفعان عن أنفسبما فلا يقدر على أخذهها . وإن ندا فى الاصر فيتحةى العجز . والصيال 
كالند إذا كان لايقدر على أخذه : حى لو قتله المصول عليه وهو يريد الذكاة حل أكله . قال ( والمستحب 
فى الإبل النحر » فإن ذيحها جاز ويكره . والمستحب فى البقر والْعنم الذبيع فإن حرتما جاز ويكره ) أما الاستحباب 
فلموافقة السنة المتوارثة: ولاجماع العروق فيا فى المنحر وفيهما ف المذبح . والكراهة لخالفة '!سنة وهى لمحى 
فى غيره فلا تمنع الخواز والحل خلافا لما يقوله مالك إنه لاحل . قال( ومن حر ناقة أو ذبح بغر غو جد لى بطنبا 
جنينا ميتا لم يؤكل أشعر أو م يشعر) وهذا عند أنى حنيفة . وهو قول زفر والحسن بن زياد ر مهما الله . وقال 
أبو يوسف ومحمد رحمهما الله : إذا تم حاقه أكل وهوقول الشافعى لقوله عايه الصلاة وانسلام ه ذكاة أبللنيي 
ذكاة أمه » ولأنه جزء من الأم حقيقة لأنه متصل بها حى يفصل بالمقراض ويتغذى بغذائها ويتنفس بتنفسها . 
وكذا حكما حبى يدخل ف البيع الوارد على الام ويعتق بإعتاقها ۔ وإذا كان جزءا منها فا ترح الام ذكاة 
له عند العجز عن ذكاته كا فى الصيد . وله أنه أصل فى الحياة حى تتصور حياته بعد هوبا وعند ذلاك يرد 
بالذ كاة ء ولهذا يفرد بإيحاب الغرة ويعتق بإعتاق مضاف إليه . وتصح الوصية له وبه . وهو حيوان دموى . 
وما هو المقصود من الذكاة وهو الميز بين الدم واللحم لايتحصل بجرح الأم . إذ هو ليس يسبب لانروج الدم 
عنه فلا يجعل تبعا فى حقه : بحلاف الحرح ف الضيد لآنه سبب لر و .جه ناقصا فيقام مقام ااكامل فيه عند اتعذر . 

وإما ياخحل فى البيع حريا الحوازه كى لايفسد باساننائه ويعتق بإعتاقها كى لاينفصل من الحرة ولد رقيق . 


فإن أراد بقوله وما مة شىء يسمى بالخيط أنه ما نى الأعضاء المفردة الخصو صة الى ذكرها شىء يسمى بالحيط فهو ملم » 
لكن لايجدى شيتا إذ لم يقل أحد بان النخاع من تلك الأعضاء الخو ىة حى يلزم من أن لايسمى شىء من تلك الأعضاء 
بالحيط أن لا يكون النخاع خيطا . وإن أراد به أنه ما فى أعضاء بدن الديوان وأجزائه مطلتَا شى ء يسمى بالخيعل غهو ممنوع 
جدا . كيف ولا شلك أن النخاع من أجزائه و كتب اللغة مشحونة بتفسير ه«بالحيط : مها المغرب “ا ذكر ناه ثى صدر الكلام . 
ومنها ماح الحوهرى فإنه قال فيه : وهو الحيط الأبيض الذى جوف الفقار . ومنها القاموس فإنه قال فيه : والنخاع مثلثة 
الخبط الأبيض فى جوف الفقار ينحدر من الدماغ ويتشعب منه شعب فى اللحسم إلى غير ذلك من معتبرات كتب اللغة . 


( وقوله وى الكتاب) يريد به القدورى وكلامه واضح . والنحر : قطع العروق عند الصدر . والذبح : قطعها حت اللحيين؛ 
والمستحب ف الإبل الأول وف غيره الثانى » والعكس يجوز . ويكره لما ذكر فى الکتاب ( وقوله لعنی فى غيره ) أى فى غير 
الذبح وهو ترك السنة ( وقوله أشعر ) معناه نبت شعره مثل أعشب المكان . وكلامه واضح خلا أنه لم يحب عن الحديث الذى 
استالا به لأنه لايصلح للاستدلال لأنه روى ذكاة أمه بالرفع والنصب . فإن كان منصويا فلا إشكال أنه تشبيه . وإن كان 
مرفوعا فكذلك لأنه أقوى ف التشبيه من الأول : عرف ذلك ف عل البيان . قيل دما يدل على ذلك تقديم ذكاة الحنين کا 
فق قوله : 

وعيناك عيناها وجيدك جيدها سوى أن عظر, الساق منك دقيق 
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( قصل فيما يحل أ كله وما لايحل ) 
قال ( ولا جوز أكل ذىناب من السباع ولا ذى محلب من الطيور )و لأن انى عليه الصلاة والسلام :بى 
عن أكل كل ذی عاب من الطيور وكل ذئ ناب من السباع » . وقوله من السباع ا 
TT‏ لاكل ما له خلب أو ناب . والسيع كل مختطف منهب جارح قاتل عاد عادة . 
ومعتى التحريم والله أعلم کرامة بی آدم کی لایعدو شیء من هذه الأوصاف النميمة إليهم بالكل » ويدخل 
امع افاي ٠‏ فيكون الحدیث حجة على الشافعى رجه الله ف إبا حنهما » والفيل ذو ناب فيكره ٠‏ وار بوع 


( فصل فيا يحل أكله وما لابجل ) 

لما ذكر أحكام الذبائح شرع نى تفصيل المأكول ما وغير المأكول : إذ المقصود الأصلى ٠ن‏ شرعية الذبح ٠‏ التو صل 
إلى الأكل . وقدم الدبح لأن وسيلة الشى ء تقدم عليه فى الذكر ( قوله وقوله من السباع ذكر عقيب النوعين فينصرف إليهما 
فيتناول سباخ الطيور والبهائم لاكل ما له خلب أو ناب ) قال صاحب غاية البيان : وهكذا قرر شيخ الإسلام خواهر زاده 
فى شرح المبسوط . ثم قال : ولنا فى هذا التفريرنظر لأن الثقات منالمحدثين رووا الحديث بأجعهم بتقدي مكل ذى ناب من السباع على 
كلذى علب من الطيور فلا يتمشى هذا التفرير» ولو حت تلك الرواية فنمنع انصراف قوله من السباع إلى النوعين حميعا » لآن 
قوله وکل ذى ناب أولى بالانصراف إليه لكونه أقرب انبى . أقول : قوله لأن قوله وكل ذى ناب أولى بالانصراف إليه 
لكو نه أفرب ليس بتام . لأن كونه أقرب إنما يقتضى أولوية انصرافه إليه من انصرافه إلى أول النوعين لا إلى النوعين جميعا . 
ومدعى الشيخين انصرافه إليهما معا فلا يقدح فيه ماذكره . والوجه أن يقال : بين النوع الأول بقوله من الطيور وهو يأى 
أن يكون البيان المذكور فى ذيل النوع الثانى وهو قوله من السباع مصروفا إلى النوعين جميعا » إذ المتبادر أن يكون كل من 
البيانين قيدا لما قرن به من أحد النوعين مذكورا بإزاء الآخر فكيف بى ال ىكى الشرعى على ماهو خلاف المتبادر من الكلام 
فتدبر ( قوله والسبع كل مختطف متّهب جارح قاتل عاد عادة ) قال الشراح : الفرق بين الاختطاف والاشباب أن الاختطاف 


ل لم س ee‏ 


( فصل فیا يو كل وما لا يو كل ) 
ذكر هذا الفصل عقيب الذبائح لآنه المقصود من الذيائح والوسيلة إلى الشى ء تقدم عليه فى الذكر وكلامه واضحء وإنما 
ذكر أوصاف السبع لينى على ذلك . قوله(كى لايعدو شىء من هذه الأوصاف الذميمة إليهم ) والفرق بين الاختطاف 
والانباب أن الاختطاف من فعل الطيور والانباب من فعل سباع البهائم . قال فى المبسوط : فالمراد بذى الخطفة مايخطين 
عخلبه من الحواء كالبازى والعقاب › ومن ذى البية مايذهب ينابه من الأرض كالآسد والذثب ( قوله ويدخل فيه الضبع 
والتعلب) لأن هما نابا يقاتلان به فلا يو كل لحمهما كالذئب فيكون الحديث حجة على الشافعى فى إياحتهما . فإن قيل : يعارضه 
حديث جابر رضى الله عنه « أنه سثل عن الضبع أصيد هو؟ فقال نعم » » فقيل أيوا كل لحمه ؟ فقال نعرءة غيل أشىء سمعته من 
رسول الله ٠‏ صلی الله عليه وسلم ؟ فقال نعم فلا يكون حجة . جیب بأن حديثنا مشبور لايعار ضه حديث جابر إن صح » وقد 
قيل إنه كان فى الابتداء ثم نسخ بقوله تعالى - ويحرم عليهم الحبائث - وابن عرس دويية» والرخم جمع رخة وهو طائر أبلق 
يشبه النسر ى اللحلقة . والبغاث مالا يصيد من صغار اللير وضعافه :وأما الغراب الأسود والأيقع فهو أنواع ثلاثة : نوع 

( فصل فيا نحل أكله وما لاحل ) 
( قوله إن الاختطاف من فمل الطيور ١‏ 'والانتهاب من فعل سباع الهاام ) أقول : قول المصنف كل ممتطفٍ متهب يدل على وجودها 
فى كل سبع ( قواه والبغات ما لايصيد من صغار الطير وضعافه الخ ) أقول : فيه بحث ١‏ فإنه يصاق على ما يؤكل له أيضا كالعصفور 


~0٩ 


وان عرس من السباع وام . وكرهوا أكل الرحم والبغاث لأنبما يأكلان الحيف . قال ( ولا بأس بغراب 
الزرع ) لأنه يأكل الحب ولا يأكل الحيف وليس من سباع اطي . قال ( ولا ير كل الأبقع الذى يأكل الخيف. 
وكذا الغداف . وقال أبو حنيفة : لا بأس بأكل العقعق ) لأنه تناط فأشبه الدجاجة . وعن أنى يومف أنه يكره 
لأن غالب أكله الحيف . قال ( ويكره أكل الضبع والغب والسلحفاة والزنبور والاشرات كلها ) أ٠ا‏ الفبيع 
فلما ذكرنا . وأما الضب فلأن النى علية الصلاة والسلام نى عائشة رضى الله عنبا حين سألته عن أكاه . 
وهى حجة على الشافعى فمإباحته : والزنبورمن المؤذيات . والسلحفاة هن خبائث الحشرات وهنا لانجب على 
الحرم بقتله ثبىء. و [نما تكره الحشرات كلها استدلالا بالضب لأنه هنبا .قال ( ولاجوز أكل الممر الأهلية والبغال ) 


هن فعل الطيور و الاتباب من فعل السباع الام انى . أقول : فعلى هذا كان ينبغى للمصنف أن يقول والسبع كل #تطف أو 
على الفرق المذكور ا لانت ( قوله وكرهوا أكل الرخم والبغاث لأنبما يأكلان الجيف ) الرخم جمع رخمة . وهو طائر 
أبقع يشبه الأسرى الحلقة يقال لهالأنوق كذا ى السحاح . والبغاث طائر أبغث إلى الغيرة دو ين الرخمة ‏ بعلى ءالعلير ان كذا نى الصحاح 
اضيا معز يا إلى ابن السكيت . وقال قالقاموس : البغاث مثلثة الأول : طائر أغبر اہی . قال جمهور الشمراح هنا الإغاث مالا 
يصيد من حبغار الطير وضعافه . وکال بعض مپم بعد ذلاك : کااعصافر وتحوها . أقول 8 هاا التغسير ٥نم‏ لايناسب ما ق 
الكتاب . أما أولا فلانه يتناول مایوٴ کل لحمه أيضا كالعصافير فللا ما يو كل انمه بلا خلاف کا مرح به فى أوائل كتاب 
الصيد والذبائح من فتاوى: قاضيخان. وأما ثانيا فلأن كثيرا ما لايصيد من صغار الطير وضعافه لا يأكل اليف بل يأكل الحب 
نا لايىء فاو كان المراد بالبغاث المد كور فى الكتاب «افسروه به ازم أن لايم قول المصنف لأثبما يأكلان اميف . نعم 
وقع فى بعض كتب اللغة تفسير البغاث جا فسره الشراح به هاهنا فإنه قال فى ديوان الأدب : اابغاث مالايسيد من الطير . 
شرارها ومالايصيد منها انبى . إلا أن شينا من ذلك لايصلح أن يجعل تفسيرا لما نى الكتاب لما ذكرنا من الوجهين . وإنما 
التفسير المناسب لما فى الكتاب ماقدمناه مما ذكر فى الصحاح أولا معز یا إلى ابن السكيت . وما ذكره ی القامو س أيضا تبصر 
ترشد ( قوله وإما تكره الحشرات كلها استدلالا بالضب لأنه منبا ) قال صاحب معراج الدر اية : أى لن الضب من اشرات » 
فإذا رتب الحكي على الحنس ينسحب على جميع أفراده كا إذا قال طبيب لمريض لاتأكل لحم البعير يآناول تبيه كل أفراده 


يلتقط الحب ولايأكل الحيف وليس يكروه؛ ونوع منه لا يأكل إلاالحيف وهوالذى مياه ااصنف الأبقع الذى يأكل الحيف 
وأنه مكروه : ونوع يمخلط بأكل الحب مرة والحيف أخرى ولم يذكره فى الكتاب وهو غير مكروه عند أنى حنيفة مكروه 
عند ألى يوسف ( قوله وكذا الغداف ) وهو غراب القيظ لايؤكل . وأصل ذلك أن ما يأكل اميف فلحمه نبت من الحرام 
فيكون خبيئا عادة . وما يأكل الحب لم يوجد ذلك فيه » وما حاط كالدجاج والعقعق فلا بأس بأكله عند أنى حنيفة وهو 
الأصحء لن انى صلى الله عليه وسلم أ كل الدجاجة وهی مما خط . وقوله ( أما الضبع فلما ذ کر نا ) يريد به قوله ويدخل فيه 
الضبع : يعتى أنه ذو ناب ( وقوله وهى حجة على الشافعى ) يعنى نبى النى صل الله عايه وسلم . وأنثه لتأنيث اللبر . فإن 
قيل : يعارضه حديث ابن عمر رضى الله غنبما « أن النى صلى الله عليه وسلم سئل عن الدب فقال : لم يكن من طعام قوعى . 


( قوله دام يذذكرء فى الكتاب ) أقول :قال الزيلعىى شرح الكاز :ونوع يخلط بينبما وهو أيضا يؤكل عند أبى حنيفة رجه اله تمالى وهوالعقعق 
فعلى هنا لايصح قول الشارح وم يذ كره فى الكتاب ( قال المستف : وإنما تكرد المحشرات كلها استدلالا بالضب لأته ما ) أقول : 
قال الممة الكا كو : آي لآن الشب من المشرات ٠‏ فإذا رتب الحكم على المنس ينسحب على جميع أفر اده كا إذا قال طبيب لمريفى لا تأ كل 


١6س‏ 
لما روئ خالد بن الوليد رضى الله عنه « أن الى صلى الله عليه وسلم نى عن لحوم اللحيل والبغال والحميرة وعن 
على رضى اللّد عنه و أن الى عليه الصلاة والسلام أهدرالمتعة وحرّم لحوم الحمرالآهلية يوم خيبر؛ . قال (ويكره 
لحم الفرس عند ألى حنيفة ) وهو قول مالك . وقال أبو يوسف ومحمد والشافعى رحمهم الله : لا بأس بأكله 
لحديث جابر رضى الله عنه أنه قال نبى رسول الله صلى الله عليه وسل عن لحوم الحمر الأهلية » وأذن 
لموم الخيل هوم خيير » ولأ حنيفة قوله تعالى ‏ واللحيل والبغال والحمير لركبوها وزينة - خرج مخرج 
الامتنان والأكل من أعلى منافعها ٠‏ والحكم لايترك الامتنان بأعلى النعم ومن بأدناها ."ولآنه آلة إرهاب العدو 
فيكره أكله احبراما له وهذا ,يضرب له بسهم ف الغنيمة . ولأن فى إباحته تقليل آلة الحهاد : وحديث جابر 
انبى . واقتى أثره العينى . أقول : ليس ذاك بسديد لأن الاستدلال على كراهة الحشرات كلها بكراهة الضب لكونه من 
تلك الحشرات إنما هو من قبيل أن يترتب الحكم على فرد من أفراد الحنس فينسحب ذلك.الحكم على,سائر أفراد ذاك الخنس 
أيضا لامن قبيل أن يتر تب الحكم على االحنس فينسحب ذلك الحكم على جميع أفر اد ذاك الحنس أيضا كا توهمه ذانك الشارحان ؛ 
قالظاهر أن مراد المصنف هو أنه إنما تكره الحشرات كلها لأن الضب مہا . وقد ورد ف كراهة أكله النص فيستدل بكراهة 
أكله على كراهة أكل سائر الحشرات أيضا بطريق القياس لاشتراك كلها فى علة الكراهة . ثم أقول : ليت شعرى لم وقع 
الصنف فى هذا المضيق ولم يتشبث فى إثبات كراهه أكل الحشرات كلها بقوله تعالى ‏ ويحرم عليبم الحبائث - والظاهر أن 


فأجد نفسى تعافه فلا أحله ولا أحرمه » وحديث ابن عباس رضى الله-عنهما قال « أكل الضب على مائدة رسول الله صلى الله 
عليه وسلم ٠‏ وى الآكلين أبو بكر رضى الله عنه » أجيب بأن الأصل أن الحاظر والمبيح إذا تعارضا يرجح الحاظرء على أن 
المبيح موئول با قبل التحريم : ولا تؤكل الحمر الأهلية لما ذكر: ف‌الكتاب» وذهب بشر المريمى إلى إباحته . ونقل ذلك عن 
مالك ر حه الله تشيثا بما روى عن عائشة رضى الله عنها أنها سثلت عن ذلك فتلت قوله تعالى ‏ قل لا أجد فعا أوحى إلى" رما - 
الآية . ومحديث غالب بن أيجر قال لرسول اله صلى الله عليه وسلم لم ببق من مالى إلا حير ات » فقال عليه الصلاة السلام : 
كل من مين مالك ه واستدلالا بحل أكل الوحشى وهو ضعيف . أما الآية فلجواز أن يكون قبل حرمة لحم الحمر» والدليل 
على ذلك حرمة الأشياء الحر مة الخار جة عن مدلولها. وأما الحديث فلأنه موئول بأكل مها . وأما الاستدلال فلأن من شر طه أن 
لايكون الفزع منصوصا عليه والنص الناهى عن لو م الحمر الأهلية قم قبطل القياس . قال (ويكره لحم الفرس عند ألى حنيفة 
رحمه الله الخ ) كلامه واضسح . وقد اعترض على قوله والحكم لايترك الامتنان بأعلى النعم ومن بأدناها بأنه ترك ذكر الحمل 
لمم البعبر ‏ يتناول هيه كل الآفراد اتبى. وفيه نحث ( قوله أما الآية فلجواز أن يكون قبل حرمة لهم الحمر ) أقول : والدليل عليه 
أن سورة الأنعام مكية . وفتح خيب ركان بعد الحجرة ( قال المصنف : ولأ حنيفة ر حه أله قوله تعالى ‏ والخيل والبغال والحمير لركبوها 
وزينة - خرج حرج الامتنان الأ كل من أعلى منافعها الخ ) أقول : تال القاضى فى تفسيرء : واستدل به على حرمة لحومها » ولا دايل 
فيه ب إذ لايلزم من تعليل الفعل بما يقصد منه غالبا أن لايقصد منه غيره أصلا » ويدل عليه أن الآية مكية » وعامة المفسرين والحدثين على 
أن الحمر الأهلية حرمت عام خيبر اننہى . قال الكاكى : فإن قيل : إنما يستقم هذا أن او كان المقصود من النس الامتنان مطلق النعمة . 
أما لو كان المقعود الامتنان بالنعمة الخصومة فلا يستقيم هذا . و لن سلمنا لكن لافسلم أن منفعة الأكل والحمل ذوق منفعة الركوب 
والزينة . أما قوله منفعة الأ كل يتعلق بها البقاء ىالحملة فلم » لكن غيره يسد ٠سده‏ فيها وهو العم والبقر وغيرها . أما منفعة الركوب _ 
والزيئة فى الميل فلا يد غيره مسده ء فإن الركوب والزينة فى الخيل تحصل على الكال حى جعل له الشرع مهما من الفنيمة كالآدى فينيذ 
ترك الامتئان اميل بالأكل لايدل على حرمته 5. ك الامتنان بنعمة الدر و النسل و البيم و حمل الثمل . قلنا : و جه الامتنان لايتعلق باختصاص 
هلد المناقم هذ الأشياء . بل يتعلق بر جوع هذه المنافع إلىالعباد » ومنفعة الأ كل بالإضافة إلى العباد قوق منفهة الركوب والزينة فالنعمة . 
على أنا نتول : إن الركوب والزينة لاختص ذه الأشياء ٠‏ بل يوجد فى غير ها وهو البقر والمأن والإبل . فلا يكون المقصود مہا ذ کر 


ع ا 


معارض بحديث خالد رضى الله عنه . والترجيح للمحرم . ثم قيل : الكراحة عنده كراهة ثخريم . وقيل كراهة 

ريه . والأول أصح . وأما لبنه فقد قيل : لا بأس به لآنه ليس ىشربه تقليل ‏ لة ابلنهاد . قال( ولا بأس بأكل 
الأرنب) لأن الى عليه الصلاة وانسلام أ كل منه حين أهدى إليد مشويا وأمر أصعايد ر ضى الله عنيم بالكل منه. 
ولآنه ليس من السباع ولا من أكلة اميف فأشبه الى . قال ( وإذا ذبح مالا يكل لحمه طهر جاده و حمه 
إلا الآدى والحتزير ) فإِن الذكاة لاتعمل فسا . أما الآدى فلحرمته وكرامته والكنزير لنجاسته کا فى الدباج : 
وقال الشافعى : الذكاة لاتؤثر فى جميع ذلك لأنه لايوثر فى إباحة اللحم أصلا . وق طهار ته وطهارة ال جلد 
تبعا ولا تبع يدون الأصل وصار كذبح المجوسى . ولنا أن الذكاة مبثثرة فى إزالة الرطوبات والدماء السيالة وهى 
النجسة دون ذات الحلد واللحم . فإذا زالت طهر كا فى الدباغ . وهذا ا لحك مقصود الحا كالتناول 
ُ فى اللحم وفعل الجوسى إمائة ثالث لشرع فلا بد من ل ۔ وكا بطهر لحمه طهر شحمه . حى لو وتع م الماء 
القليل لايفسده خلافا له . وهل يجوز الاتتماع به ى غير الأكل ؟ قيل : لاتجوز اعتبار ١‏ بالكل ٠‏ وقيل ترز 
كالزيت إذا خالطه و دك الميتة ٠‏ والزيت غالب لايو كل وينتغع به فى غير الأكل . قال ( ولا يو كل من حرو ان 
الماء إلا السمك ) وقال مالك وحاءة من أهل العلم بإطلاق جميع ما البحر . واستانى بعضم اللحتزير والكاب 
والإنسان . وعن الشافعى أنه أطلق ذلك كله . والخلاف ى الأكل والبيع واحد لم قول تعالى - أحل لكم 


الحشرات كلها من اللباك تيك بع الاتتدلال بكراعة الفت عل كراهة الحشرات كلها كا ذهب إليه ( قوله ثم قيل 
الكراهة عنده كراهة تحريم . وقيل كراهة تنزيه والأول أصح ) قال صاحب العناية نى تعليل كون الأول أصح : لأنه روى 
أن أيا يوسف سأل أبا حنيفة رحمه اله : إذا قلتنى شى ء أكرهه فا ر أيلك فيه؟قال التحريم انى .أقول فيه نفلر . لأن هذا إتما 
يدل على كون الأول أصح أن لو كان المروى عن أنى حنيفة رحمه الله فى هاتيك المثلة «نحصرا تى لفظ أكرهه فكأن” بعضيم 
له على التحريم وبعضبم حمله على التتزيه . وليس كذلك بل المروى عنه قيا لفظان : أحدها, لايعجبنى أكله وبه أخذ من 
قال يكراهة التنزيه . وثانييما أكرهه وبه أخذ من قال بكر ادة التحريم . فببى اختلاف الفريقين اختلاف اللفظين المرويين عنه 
كنا صرح به الشراح قاطية حى الشارح المزبور نفسه أيضا حيث قال متصلا بتعليله المذكور : ومبنى اختلاف المشايخ فى قول 
أ حنيفة على اختلاف اللفظ المروى عنه فإنه روى عنه :رخص بعض العلماء ى لحم الحيل فأما آنا فلا يعجبنى أ كلهو هذا يلوح إلى 
النزيه. وروى عنه أنه قال : أكرهه وهو بدل على التحريم على ماروينا عن أنويوسف اه امل( قو لملم قوله تالاحل لک 


عليه قينبغى أن لاحل الحمل عليه وهو فاسد : فإن الكلام ى أن ترك أعلى النعم والذهاب إلى ما دونه دليل حرمة الأعلى والحمل 
ليس كذلك . وقوله ( والأول ) يعنى كون الكراهة للتحريم ( أصح ) لأنه ره وى أن أبا يوسف سأل أبا حنيفة رحه الله : إذا 
قلت تى شى ء أكرهه فا رأيك فيه ؟ قال التحريم . ومبنى اختلاف المشايخ رحمهم الله فى قول أنى حنيفة رحمه الله على اختلااف 
اللفظ المروى عنه + فإنه روى عنه :رخص بعض العلماء لحم الخيل .قأما أنا فلا يعجينى أكله . وهذا يلوح إلى التغزيه. 
وروی عنه أندقال أكر هه : وهويدل على التحربمعلى ماروينا عن أنى يوسف ر حه الله ( قوله ولا يو كل من حيوان الماء إلا 
السمك ) واضح. والطاق اسم فاعل من طفا الثى ء فوق الماء يطفو إذا علا . والمراد من السمك الطائى الذى يموت ى الاء 
المنافع الخاصة بها . و منفعة الأكل فى اليل فوق الركوب يتعلق البقاء به دون الركوب . وأما قوله غيرء يسد مسده فى تعلق البقاء . قلنا : 
ذلك لانترج عن كون منفعة الأأكل فوق منفعة الركوب والزينة . وأما منفعة البيع و الحمل فقد ذكرها دلالة لأنه مى 'ثيت كونه ركو با 
٠‏ :انعا بد فى ذاته ثبت أنه مال معقوم وعل البيع + وفيه كلام لاخ . 


ETE 
صيد البحر- من غير فصل » وقوله عليه الصلاة والسلام فى البحره هو الطهور ماه والحل” ميتته » ولأنه لادم‎ 
- ى هذه الآشياء إذ الدموى لايسكن الماء واحرم هوالدم فأشبه السمك . قلنا: قوله تعالى - ويحرم عليهم الحبانث‎ 
ونهى عن بيع‎ ٠١ وما سوى السمك خبيث. ونهبى رسول الله عليه الصلاة والسلام عن دواء يتخذ فيه الضفدع‎ 
السرطان والصيد المذكور فيا تلا حمول على الاصطياد وهو مباح فيا لايحل: والميتة المذشكورة فها روى محمولة‎ 
على السمك وهو حلال مستننى من ذلك لقوله عليه الصلاة والسلام « أحلت لنا ميتتان و دمان . أما الميتتان‎ 
فالسمك و الحر اد وأما الدمان فالكبد والطحال_قال ( ويكره أكل الطاق منه) وقال مالك والشاقعى رحمهما الله‎ 
روينا : ولآن ميتة البحر مو صو فة بالخل بالحديث . ولنا ما روى جابر رصى الله عنه عن‎ le لا بأس به لإطلاق‎ 
» انبى عليه الصلاة والسلام أنه قال « مانضب عنه الماء فكلوا . وما لفظه الماء فكلوا . وما طفا فلا تأكلوا‎ 
وعن جماعة من الصحابة مثل مذهبنا . وميتة البحر مالفظه البحر ليكون موته مضافا إلى البحر لا ما مات فيه‎ 
: من غير آفة . قال ( ولا باس بأكل الحرّيث والمارماهى وأنواع السمك والحراد بلا ذكاة ) وقال مالك‎ 
لامجل الحراد إلا أن يقطع الآحذ رأسه أو يشويه لأنه صيد البر وڌا يحب على الحرم بقتله جزاء يليق به فلا يحل‎ 
إلا بالقتل ا فى سائره . والحجة عليه ماروينا . وسئل على رضى الله عنه عن الحراد يأخذه الرجل من الأرض‎ 
وفيبا الميت وغيره فقال : كله كاه . وهذا عد من فصاحته . ودل على إباحته وإن مات حتف أنفه : حلاف‎ 
السمك إذا مات من غير آفة لأنا حصصناه بالنص الوارد الطافى : ثم الأصل ى السمك عندنا أنه ذا مات‎ 
وتنسحب عليه فروع كثيرة بيناها‎ ٠ بآفة محل كالمأخوذ وإذا مات حتف أنفه من غير آفة لاحل كالطاق‎ 
فى كفاية المتبى . وعند التأمل يقف المبرز عليها : منها إذا قطع بعضها فات يحل أكل ما أبين وما بى » لن‎ 
. موته بآ فة وما أبين من الى وإن كان ميا فيتته حلال . وف الموت باحر والبرد روايتان  والله أعلم‎ 
» ديد البحر  من غير فصل ) أقول : الظاهر أن ضمير لم راجع إل يع من خالفنا فى هذه المسئلة على التفصيل الم كور‎ 
إذ لم يذ كر فيا بعد سوى دليل أتمتنا . مع أن السك بهذه الآية على الوجه المد كور لايتمشى على قول من قال منهم باستثناء‎ 
الخنزير والكلب والإنسان كا مر ذلك أيضا . إذ على ذلك القول يلزم الفصل كا لايخى فتأمل ( قوله ولأن ميتة البحر موصوفة‎ 
بالحل للحديث ) أقول : لايذهب على الفطن أن هذا القدر من الاستدلال لايفيد مدعى مالك والشافعى يدون المصير إلى إطلاق‎ 
ذلك الحديث أيضا للسمك الطاق وعند ذلك لايظهر وجه جعله دليلا مستقلا كا هو مقتضى تحر ير المصنف - بل ينبغى أن‎ 
. يقال لإطلاق ما روينا وإطلاق حديث حل ميتة البحر‎ 


حتف أنفه من غير سبب فيعلو . والحريث نوع من السمك والمارماهى كذلك . وقوله ( والحجة عليه ماروينا ) يعنى قوله 
عليه الصلاة والسلام: أحلت لنا ميتتان ودمان الخ » وقوله ( وتنسحب عليه فروع كثيرة بيناها ى كفاية المنهى ) منها أنه لو وجد 
فى بطن السمكة سمكة آحری فإنها تو كل لأن ضيق المكان سبب لوا »> وكذلك إن قتلها طير الماء وغيره . وكذلك إن ماتت 
فى حب ماء لآن ضيق المكان سبب لوا : وكذلك إن حعها فى حظيرة لاتستطيع اللدروج منها وهو يقدر على أخذها بغير صيد 
فين فيبا كذلك » وإن كانت لاتوثخذ بغير صيد فلا خير فى أكلها لأنه لم يظهر متها سيب » وإذا ماتت السمكة فى الشبكة وهى 
لاتقدر على التخلص منها أو أكل شيئا ألقاه فى الماء لتأكل منه فاتت منه وذلك معلوم قلا بأس بأكلها » وهو فى معنى ما احسر 


( قال المصنف : وميتة البحر ما لقظه البحر لكون موته مضافا إل البحر ) أتول ا ار ابراه داعي و E‏ 
الل SE‏ .: و چوابه أن مراده لامامات فيه بغير آفة توفيقا بين الروايتين . 


~o 
) كتاب الأضية‎ ( 


( كتاب الأضحية ) 


00 


كنذا قالوا . آقول : فيه «ناقشة هی انپ 
لي 
ن أنه لاو جود العام إلا دمن االخاص 


آو ر د الأضحية عقيب الذبائح لأن الأضحية ذبيحة خاصة والخاص بعد العام . 
إن أر ادو أذ نکاس کون بعد مام فى جود فهو منوع . إذ قد تقرر عند الحققين 
وإن أرادوا أن الخاص يكون بعد العام ى التعقل فهو إنما يكون إذا كان العام ذاتيا للخاص وكان الخاص مهو لا ١‏ الک 3 
عرف . وكون الأمر كذلك فما تحن فيه منوع . ويمكن أن يقال :مر اناق بر ار امقر الحقائق النفس الأمرية. 
وأما فى الأمور الوضعية والاعتبارية كا فيا نحن فيه فكل ما اعتبر داحلا فى مغهوم شىء يصير ذاتيا لذلك الى ء . ويكون 
تصور ذلك الشىء بالأمور الداخلة فى مفهومه تصورا له بالكنه . ولا شك أن معنى الذبح داخل فى معنى الأضحية لذة وشريعة 
فيتوقف تعقلها على تعقل معنى الذبح فيع التقريب على اختيار الشق الثانى تأمل تقف . ثم إن بيان معنى الأضحية لغة و شريعة قد 
اختلفت فيه عبارات الشراح . ققال صاحب الأباية : أما لغة فالأضحية اسم شاة وتحوها تذبح فى يوم الأفحىاتبى . أقول : 
فيه نوع مالفة لما ذكر فى مشاهير كتب اللغة من القاموس و الصحاح وغيرهما : فإن المذ ك ر قيبا أن الأضحية شاة تذبح يوم 
الأضحى ول يذ كر فى واحد منبا عموم الأضحية لشىء من غير الشاة كنا يشهر به لفظ ونحوها فى عبارة صاحب الأباية . وقال 
صاحب العناية ومعراج الدراية : الأضحية ف اللغة امع مايذبح فق يوم الأضحى انى . أقول : فيه ساجة ظاهرة . فإنه 
يقناول كل مايذبح فى يوم الأضحى هن مثل الدجاجة والحمامة و نحوشما ما لايطلق عليه لفظ الأضحية لاتحسب الشرخ ولا 
محسب اللغة . وقال صاحبا الكاق والكفاية : هی مايضحى بها : أى يذبح انتهى . أقول : فيه خلل بين . فإنه يتناول كل 
معنى الذبيحة مطلقا .ولا شك أن الأضحية أخص منبا . ثم قال صاحب الباية : 


ے 


مايذبح فى يوم الأضحى وغيره»وإغا هذا 


عند الماء . وقال على الله عليه وسلم « ما اتحسر عنه الماء فكل . وقوله ( وى الموت بالحر' والبرد روايتان ) إحداها أنبا 
تو كل لأنه مات بسبب حادث فكان كنا.لو ألقاه الماء على اليبس . والأخرى آنا لاتؤاكل لأن الح والر د صفنتان من صفات 
الزمان وليستا من أسباب الموت ف الغالب . وأطلق القدورى رحمه الله الروايتين ولم ينما لأحد . وذكر شيج الإسلام رحمه 
الله أنه على قول أنى حنيفة رحمه الله لاحل . وعلى قول محمد رحمه الله بحل . والله سبحانه و تعالى أعلم . 

1 ١ 

( كتاب الاضحية ) 

أورد الأضحية عقيب الذبائح لأن التضحية ذبح خاص والخاص بعد العام . والأضحية فى اللغة : ادم ايح فىيوم 

الأضحى وهى أقعولة وكان أصلهأ ضمحو ية اجتمعت‌الواو والياء وسبقت إحداها بالسكون ققلبت الواو ياء و دتمت الياءئىالياء 
وكسرت اللاء لتناسب الياء ٠‏ ويجمع على أضاحى بتشديد الياء . قال الأصمعى : وفيها أربع لغات : أضحية بض الممز ة و بكسر ها 
لى وزن فعيلة كهدية وهدايا وأضحاة و جمعه أضحى كأرطاة وأرطى وقال الفراء الأضحى يذ كر ويؤنث. 


و ضحية بفتح الضاد عا 


( كتاب الأضنحية ) 


رو أورد الآضحية عقيب الفبائح لأن الخ ) أقول : الآولى أن يقول : أورد الأنحية عقيب الذبائح لأنها ذبيحة نو'صة 
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وأما شرعا فالأضحية اسم يوان خصوص وهو الإبل والبقر والضأن والمعز بسن خصوص» وهو الى فصاعدا من هذه 
الأنواع الأربعة . والحذع من الضأن يذبح بنية القربة فيوم مخصوص وهويوم الأضحىعند وجودشرائطها وسيبا اتهى . 
وقال صاحب العناية : وى الشريعة عبارة عن ذبح حيوان مخصوص فى وقت مخصوص وهو يوم الأضحى اننبى . أقول : 
يرد على ظاهره أن الأضحية فى الشريعة عبارة عا يذبح من حيوان مخصوص ف وقت مخصوص لاعن ذبح ذلك الحيوان 
نى ذلك الوقت » فإن هنا معنى التضحية لا معنى الأضحية ء وقد لوّح إليه صاحب الإصلاح والإيضاح حيث قال : هى 
فى الشريعة مايذبح فى يوم الأضحى بنية القربة . وقال فا نقل عه : ومن قال عبارة عن ذبح حيوان مخصوص فى وقت 
مخصوص فإنه لم يفرق بين الأضحية والتضحية انى . أقول : يمكن أن يجاب عنه حمل الكلام على المساحة بناء على ظهور 
اراد فيكون المراد بذبححيوان خصو ص هوا حيوان المذبوحنفسه . وهذا كا قيل ف تعر يف العلم حول صورة الى ء ف العقل 
ونى الشريعة : عبارة عن ذبع حيوان مخصوص ف وقت مخصوص وهو يوم الأضحى . وشرائطها ستذكر ف أثناء 
الكلام . وسبببا الوقت وهو أيام النحر » لأن السبب إنما يعرف بنسبة الحكم إليه وتعلقه به . إذ الأصل فى إضافة الشىء إلى 
الشىء أن يكون سببا ٠‏ وكذا إذا لازمه فتكرر بتكرره كا عرف فى الأصول . ثم إن الأضحية تكررت بتكرر الوقت وهو 
ظاهر وقد أضيف السبب إلى حكمه . يقال يوم الأضحى فكان كقولم يوم الجمعة ويوم العيد » ولا تزاع ى سببية ذلك » 
وما يدل على سببية الوقت امتناع التقديم عليه كامة"اع تقديم الصلاة على وقنها . لايقال : لو كان الوقت سببا لوجب على الفقير 
لتحقق السبب ٠‏ لأن الغنى شرط الوجوب والفرض عدمه » وهى واجبة بالقدرة الممكنة بدليل أن الموسر إذا اشترى شاة 
للأضحية فى أول يوم النحر ولم يضح حى مضت أيام النحر ثم افتقر كان عليه أن يتصداق بعينها أو بقيمها ولا تسقط عنه 
الأضحية » فلو كانت بالقدرة الميسرة لكان دوامها شرطا كما ى الذكاة والعشر والحراج حيث تسقط بهلاك النصاب وال حارج 
واصطلام الزرع آفة . لايقال : أدنى مايتمكن به المرء من إقامها تملك قيمة ما يصلح للأضحية ولم جب إلا بملك النصاب فدل 
أن وجو با بالقدرة الميسرة » لأن اشتراط النصاب لاينائى وجوبها بالممكنة كا نى صدقة الفطر »وهذا لأنها وظيفة مالية نظرا 
إلى شرطها وهو الحرية فيشترط فيها الغنى كا فى صدقة الفطر . لايقال : لو كان كذلك لوجب المليك وليس كذلك » لأن 
القرب المالية قد تحصل بالإتلاف كالإعتاق » والمضحى إن تصدق باللحم فقد حصل ال:وعان : أعنى المليك والإتلاف بإراقة 
الدم » وإنلم يتصدق حصل الأخير. وأما حكمها فالحروجعنعهدة الواجب ف الدنيا والوصول إل الثواب بفضل اقه تعالىف العقبى 
( قوله وف الشريعة عبارة عنذبح حيوان خصوص ) أقول ى معراج الدراية : المراد من قول أصحابنا الأضحية واجبة لاتضحيةءأو على حلف 
المضاف كقوله تعالى ‏ المج أشبر معلومات ‏ إذ الأفعال توصف بالوجوب لابالأعيان » ويحتمل أن يراد حقيقتها » لأن الأعيان توصف 
بالحرمة فتوصف بالوجوب أينا أنتهى . وهذا الكلام منه بعد مافسر الأضحية فى عرف الشرع بما ذكره هذا الشارح فيه ما ترى . ثم اعلم 
أنه لابد فى التعريف من قيد آخر » وهو أن يقول بسن مخصوص للا ينتقض التعريف ( قوله لآن الب إنما يعزف بنسبة الحكم إليه ) 
أقول : بإضافته إليه أو عكه ( قوله إذ الأصل فى:إضانة الثىء إلى الثىء أن يكون سببا ) أقول : أى أن يكون المضاف أو المضان إليه 
( قوله حى مفت أيام انحر ثم افتقر الخ ) أقول : فيه أن المشترى إذا كان فقيرا حين اشتراها ها وم يضح حى مضت الآيام فكذا 
الحكي » فى دلالة ما ذكره على «طاوبه بحث » إذ ليس ف الفقير قدرة لامكنة ولا «يسرة»فذلك للاشتراء بنية الأضحة لالقدرة فايتأمل . 
م نلادر تول المصنف وتفوت بمفى الوقت يدل على أن وجويها ليس بالقدرة الممكنة وإلا لم تسقط وكان عليه أن يضحى وإن لم يشتر شاة 
فى يوم النحر ٠.‏ وسيقول إنها شبه الزكاة من حيث أنها تسقط ببلاك المال قبل مضى أيام النحر كالزكاة تسقط هلاك النصاب ٠‏ فلاف 
حدفة الفطر » للها لاتسقط بهلاك المال يعد ما طلم الفجر عن يوم الفطر انى . وهذا كالصريح ف أن المعتبر فبا هو القدرة الميسرة 
( قوله لأن اشتراط النساب لايناى وجويها بالممكنئة كا فى سدقة الفطر ) أقول : الجائل أن ينقل, الكلام إلى صدقة الفطر فيحتاج إلى جواب 
امم لمادة الاعتر اض فليتآمل . وفى شرح المنار العلامة 'بن فرشته : وكذا النصاب ايس بشرط قصلتقة الفطر اليسر » بل ليصير الموصوف 
١4 (‏ - تكلة فتح القدير حنى - 4 ) 
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قال ( الأضحية واجبة على كل حر مسلم مقبم موسر فى يوم الأضحى عن نفسه وعن ولده الصغار ) أما 
الوجوب فقول أنى حنيفة ومحمد وزفر والحسن وإحدى الروايتين عن أى يوسف رحمهم الله . وعنه ألا سنة » 
ذكره نى الحوامع وهو قول الشافعى . وذكر الطحاوى أن على قول أنى حنيفة واجبة . وعلى قول أنى يوسي 
ومحمد سنة مؤكدة » وهكذا ذكر بعض المشايخ الاختلاف . وجه السنة قوله عليه الصلاة والسلام « من أراد 


س ا سس سے 


أن المراد نه هو الصورة الخاصلة ى العقل على المسامحة كا حققه الشريف الحرجانى ى عدة مواضع دن تصانيفه . وطعن 
هه ١‏ 


بعض الفضلاء فى التعريف الذى ذكره صاحب العناية بوجه آخر حيث قال : اعم أنه لابد نى التعريف من قيد آخر وهو أن 
يقول يسن" مخصوص للا ينتقض التعريف اذى . أقول : يمكن أن عاب عنهأيضا بأن قوله حيوان مخصوص يغنى عن ذلك 
القيد الآخر . فإن المراد بالخصوص مايعم الخصوص النوعى وهو الأنواع الأربعة الإبل والبقر والضأن والمعز . ء الخصوص 
السنى أيضا وهو الثنى فصاعدا من الأنواع الأربعة المذكورة والجذع من الضأن وحده ٠‏ فلا ينتقفى التعريف بشيىء . نعم لو 
فصله كما وقع ف النباية وغيرها لكان أظهر . لكنه سلك مسلك الإحال اعمادا على ظهور تصيل ذلك فى تضاءيف المسائل 
الآتية . ثم قال صاحب النهاية : وأما شرائطها فنوعان : شرائط الوجوب . وشرائط الأداء . أما شرائط الوجوب فاليسار 
الذى يتعلق به وجوب صدقة الفطر والإسلام والوقت وهو أيام النحر . حى لو ولدت المرأة ولدا بعد أيام النحر لالجب 
الأضحية لأجله . ثم قال : وأما شرائط الأداء فالوقت . ولو ذهب الوقت تسقط الأضحية : إلا آن نى حق المقيمين بالأمصار 
يشرط شرط آخر وهو أن يكون بعاد صلاة العيد . ثم قال : وأما سبببا فهو اليم فى هذا الكتاب . فإن سبب و جوب الأضحية 
ووصف القدرة فيها بأنها مكنة أو ميسرة لم يذ كر لا فى أصول الفقه ولا فى فروءه . أما الأول فأقول وبالله التوفيق : إن سبب 
وجوب الأضحية الوقت وهوأيام النحر والغنى شرط الوجوب . وإنما قلنا ذلك لأن السبب إا يعرف بندبة الحكم إليه و تعلقه 
به ٠‏ إذ الأصل فى إضافة الشىء إلى الشىء أن يكون حادٹا بدسببا » وكذا إذا لاز مھ فتكرر بتکررہ كا عرف ثم هاهنا تكرر 
وجوب الأضحية بتكرر الوقت ظاهر . وكذلك الإضافة فإنه يقال يوم الأضحى كا يقال يوم الجمعة ويوء العيد . وإن تان 
الأصل هو إضافة الحكر إلى سببه كا نى صلاة الظهر . ولكن قد يضاف السبب إلى حكمه لها نى يوم الجمعة : ومثل هذه 
الإضافة فى الأضحية لم توجد وحق المال ؛ ألايرى أنه لايقال أضحية المال ولا مال الأفسحية فلا يكون المال سيا انى . 
أقول : فيه نظرء لأن الوقت لما كان شرط وجوب الأضحية كما صرح به لم ببق جال أن يكون مببا لوجوببا.لآن الثى ء 
الواحد لايصح أن يكون شرطا وسببا لشیء واحد آخر > إذ قد تقرّر فى علم الأصول أن الشرط والسبب قسمان قد اعتير 
فى أحدهما ما ينا الآحر . فإنه قد اعتبر ى السبب أن يكون موصلا إلى المسبب فى الحملة . ونى الشرط أن لايكون موصلا 
إلى المشروظ أصلا بل كان وجود المشروط متوقفا عليه ٠‏ ومن الممتنع أن يكون شىء واحد موصلا إلى شىء واحد آخر . 
وأن لايكون موصلا إليه فى حالة واحدة لاقتضائه اجماع النقيضين ٠١‏ وعن هذا قالوا نى الصلاة إن الوقت سبب لوجوببا وشرط 
لأدائبا فلم يلزم أن يكون سببا وشرطا بالنسبة إلى شىء واحد ( قوله الأضحية واجبة على كل حر مسلم مقم «وسر أن يوم 
الأضحى ) قال فى العناية أخذا من النهاية : وهى واجبة بالقاءرة الممكنة » بدليل أن الموسر إذا اشترى شاة للأضحية فى أوّل 
قال ) الأضحية واجية الخ ) كلامه واضح . والهوامع اسم كتاب ف الفقه صنقه 52 رحمه أبله ٠‏ وكيد بقوله 
ف الوظائف المالية احمترازا عن البدنية كالصلاة والعسوم فإنهما يختلفان فيبا لأن المسافر يلحقه المشقة فى أدائها. والعتير ة ذبيحة 
كانت تذبح فى رجب يتقرب با أهل الخاهلية والمسلمون فى صدر الإسلام ثم نسخ . 

به أهلا للإغناء » إذ الإغناء لايتحقق من غير اغى الشرعى . فإن قلت : المراد من الإغناء الإغناء عن المثلة وذاك لايتوقف على الى الشرعى . 
قلت : ما دون الفتى الشرعى فى حكم العدم » لأن من لم يتصف به يكون أهلا لأخذ صلدقة الفطر فلا يكون أهل لو جوا التثاى بينهما انبى . 
تم أعلم أن تفصيل القدرة الممكنة والقدرة الميسرة فى باب حسن المأ.ورب من كتب الأصول فراجعه . 
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أن يضحى منكم فلا يأخذ من شعره وأظفاره شيئا » والتعليق بالإرادة ينافى الوجوب » ولأنها او كانت واجبة. 
يوم النحر ولم يضح حى مضت أيام النحر ثم افتقر كان عليه أن يتصداق بعينها أو بقيمها ولا تسقط عنه الأضحية ١‏ فلو 
كانت بالقدرة الميسرة لكان دوامها شرلا ها فى الزكاة والعشر والحراج حيث تسقط بهلاك النصاب والخارج واصطلام 
الزرع آفة لايقال أدنى مايتمكن به المرء من إقامتها تملك قيمة ما يصلح للأضحية ولم تجب إلا بملك النصاب. فدل أن وجويما 
بالقدرة الميسرة لأن اشتراط النصاب لايناق وجوببا بالممكنة كا ى صدقة الفطر . وهذا لأنها وظيفة مالية نظرا إلى شر طها وهو 
الحرية فيشترط فيبا الغنى كما ى صدقة الفطر. لايقال : لو كان كذلك لوجب المليك ٠‏ وليس كذلك لآن القرب المالية قد 
صل بالإتلاف كالإعتاق والمضحى إن تصدق باللحم فقد حصل النوعان : أعنى العّليك والإتلاف بإراقة الدم ٠‏ وإن لم 
يتصدق حصل الأخير » إلى هنا لفظ العناية . واعترض بعض الفضلاء على قوله بدليل أن الموسر إذا اشترى شاة للأضحية 
نى أول يوم النحر ولم يضح حى مضت أيام النحر الخ حيث قال فيه : إن المشترى إذا كان فقيرا حين اشتراها لها ولم يضح 
حى مضت الأيام فكذا الحكم . فى دلالة مااذكره على «علاوبه حث ٠‏ إذ ليس ف الفقير قدرة لا ممكنة ولا ميسرة . فذلاك 
للاشتراء بنية الأضحية لاللقدرة فليتأمل انهى . أقول : ليس هذا بشىء » إذ لا نزاع لأحد فى أن علة وجوب الأضحية على 
الموسر هى القدرة على النصاب . وإتما الكلام هنا فى أن القدرة الى نجب با الأضحية على الموسر هل هى القدرة الممكنة 
أم القدرة الميسرة اك ماح لازال اجا قن الوه لك مكل ا N‏ لا ينان ٠‏ وهى أن الموسر إذا 
اشترى شاة للأفسحية فى أول أيام النحر فلم يضح حى مضت أيام النحر ثم افتقر کان عليه أن يتصداق بعينها أو بقيمتها ولا 
تسقط عنه الأضسحية . واقتى أثره صاحب العناية . ولا شك نى استقامة هذا الاستدلال » إذ لو كان وجوببا بالقدرة المإسرة 
لكان دوامها شرطا على ماتقرر فى علم الأصول ٠‏ ولا يضره اشتراك المعسر مع الموسر فى حكم تلك المسثلة وهو وجوب 
التصدق بعينها أو بقيمهاءلآن علة الوجوب ا O‏ اده » وعلته نى الموسر 
هى القدرة لا الاشتراء بنية الأضحية كما صرحوا به أيضا » فبعد أن تقرر أن علته فى الموسر هى القدرة لاغير تكون تلك المسثلة 
دليلا وافسحا على تعبين أن" المراد بتلك القدرة هى الممكنة لا الميسرة ء على أن اشتر اك المعسرمع الموسر فى حكم تلك المسثلة منوع 
ا ھور إد كات المشترى معسرا هو التصدق بعينها حية لاغير » لاف إن كان موسرا کا سيجىء ی الكتاب 

فصلا . وقال ذلك البعض : ثم ظاهر قول المصنف وتفوت بمضى الوقت يدل على أن وجوبها ليس بالقدرة الممكنةء وإلا 
E A‏ النحر اه . أقول : وليس هذا أيضا بشىء .أن مراد المصنف هناك 
قوات أداء الأضحية مض ى الوقت لاسقوطها بالكلية ى حق المقم أيضا » فإن الأداء وهو تسلم عين الثابت بالأمر يفوت عض 
الوقت ف الواجبات الموّقتة مطلقا. لأن الوقت شرط لأآدائها على ماعرف نى أصول الفقه . وأما القضاء وهو تسلم مثل الواجب 
بالأمر فلا يسقط بمضبى الوقت : وإنما الفائت بمضيه شرف الوقت لاغير » وهذا أيضا مما عرف نى أصول الفقه ن وقد تقرر 
فيه أيضا أن القضاء قد يكون ثل معقول كالصلاة للصلاة » وقد يكون بمثل غيز »قول كالفدية الصوم وثواب التفقة الحجء 
وعداوا الأفضحية من القسم الثانى وقالوا : إن أداءها ى وقنبا بإراقة الدم وقضاءها بعدمضى وقها بالتصداق بعينها أو بقيمتها > 
فقول ذلك البعض ثم ظاهر قول المصنف وتفوت : بعضى الوقت يدل على أن وجوبها ليس بالقدرة الممكنة غير مسام 2 وقوله 
وإلا لم تسقط وكان عليه أن يضحى وإن ل يشتر شاة فى يوم النحر ليس بصحيح » إذلم يقل أحد بسقوطها بعد وجويها حى 
يصحقوله وإلالم تسقط . ولم يقل أحد بصحة أداء المواقتات بعد مضى وقنها حی يطح قوله وكان عليه أن يضحى وإن ل يشتر 
شاة يوم النحر فإنالتضحية إراقة الدم . وهى إما تقبل ىوقت ت الآداء لا بعده » وإنما الذى یاز م بعده قضاوها وهو نما يكون 
بالتصدق بعينبا أو بقيمها لا بغيره . ثم قال ذلك البعض : وسيقول المصنض إنها تشبه الزكاة من حيث أنها تسقط ببلاك المال 
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٠‏ على المقم لوجيت على المسافر لأنہمالايخافان فى الوظائف ال الية كاازكاة وصاركالعتيرة . ووجه الوجوب قوله 
عليه الصلاة والساام ون ود ول يضح فلا بمرين ٠ ٠‏ صلانا » ومثل هذا الوعيد لايلحق ؛ بەر ك غير اأو اجب . 
ولأنما قربة يضاف إليا وقنها . يقال يوم الأرحى : وذلك يذن بالوجوب لأن الإضافة للاختصاص وهو 
بالوجود » والوجوب هوالفضى إلى الوجود ظاهرا بالنظر إلى الحنس ٠‏ غير أن الآداء تختص بأسباب يدق على 
المسافر استحضارها ويفوت عضئ الوقت فلا جب عليه عتزلة الجمعة : والمراد بالإرادة فيا روي والله أعلم 


قبل مضى أيام النحر كالزكاة تسقط ببلاك النصاب » تنلاف صدقة الفطر لأنبا لاتسقط يبلاك المال بعد ماطلع الفجر ٠ن‏ يوم 
الفطر انى . وهذا كالصريح فى أن المعتبر فبا هو القدرة الميسرة. إلى هنا كلامه . أقول : وهذا أيشا ساقط جادا : لآن 
الأضبحية إنها تسقط ببلاك المال قبل مض أيام النحر لابلا كه بعد مضا . حى لوافتقر بعد ٠‏ خا كان عايه أن يتصدق بعينبا 
أو بقيمها كا مر بيانه . ووجه ذلك ماتقرر فى علم الأصول ءن أن وجوب الأداء فى المؤقتات الى يفضل ااوقت عن أدائها 
كالصلاة ونحوها إنما ينبت آخرالوقت . إذ هنا يتوجه اللعلاب حقيقة لأنه ى ذلك الآن يأثم بالترك لا قباء . حى إذا مات 
فى الوقت لا شىء عليه . والأنضحية من هانيك المواقتات فتسقط ببلاك المال قبل مضب وقبا ٠‏ ولا ت قط بلا كه يعد مى 
وقنها لتقرر سبب وجوب أدائا إذ ذاك . بل يار م قضاوءها بالتصادق بعينها أو بقيمبا . لاف الزكاة فإنبا من الو اجبات المطاقة 
دون رة كا فص عليه فى عل الأول تليق بلاك النصاب معالقا : أى ى أىّ وقت كان لاعتبار القدرة الميسرة فيا . 

ومن شرط تلك القدرة بقاووها لبقاء الواجب للا ينقلب إلى العسر كما عرف فى أحول النقه . فاو كان المعتبر نى الأضحية أيضا 
هو القدرة الميسرة لزم أن تسقط الأضحية أداء وقضاء ببلاك المال بعد أيام النح رأيضا لكون دوام القدرة الميسرة شرطا لامحالة 
ومراد المصنف يقوله المزبور بيان مشايبة الأضحية بالزكاة فى عرد سقوطها لاك المال فى بعض الأحوال لا فى السقوط 
بجلاكه فى كل حال . ومن البين فيه قوله من حيث أنها تسقط ببلاك المال قبل مغبى أيام النحر كالزكاة ملاك التصاب حيث 
قيد هلاك المال بكونه قبل مضى أيام النحر فى سقوط الأفسحية » وأطلق هلاك النتصاب نى ستوط الزكاة . والعجب أن هذا 
الفرق مع وضوحه كيف خى على ذلك البعض حى جعل كلام المصسنف كالصريح ف خلافه ( قوله ووجه الوجوب قوله 
عليه التبلاة والسلام « من وجد سعة ولم يضح فلا يقربن ٠صلانا‏ » ومثل هذا الوعيد لايلحق بترك غير الوارد) اعترض عليهيقوله 


( قوله ومثل هذا الوعيد لايلحق بنرك غير الواجب) اععرض عليه بقوله صلى افد عليه وسام «من ترك سن م تنله شفغاعی» . 
أجيب بأنه مح.ول على الترك اعتقادا أوالترك أصلا ١‏ فإن ترك السنة صلا حرام قد جب المقاتلة به : لأن فيه ترك الأذان ولا 
مقاتلة ى غير ال لحر ام . وقوله ( لأن الإضافة للاختصاص ) ظاهر . وقوله ( وهو ) أى ¿ الاخنتصاص ( بالوجود ) لأنه إذالم 
يؤجدفيه لايكون متعلفا به فضلا عن الاختصاص ( والوجوب هو المفضى إلى الوجود ظاهرا بالنظر إلى الحنس ) لحواز أن 
لجتمع الناس على ترك ما ليس بواجب ولا يجتمعون على ترك الواجب . واعترض بأن السنة أيضا تفضى إلى الوجود ظاهرا 
بالنظر إلى المنس لأن الناس لايجتمعون على ترك السنة . وأجيب بأن الوئجوب يفضى إليه لاستحقاق العقاب بتركه . وقوله غي 
أن الأداء اختص بأسباب : أى بشرائط يشق على المسافر استحضارها وهى تعصيل الشاة والاشتغال بها فى وقت معين وقد 
تعين له السفر قبل ذلك وفى ذلك مشقة والسفر موتثر فى التخفيف : ألا ترى إلى جواز التيمم عند زيادة من الماء الى لاتبلغ 
قيمة الأضحية ولا عشرها فأولى أن يسقط عنه وجوب الأضحية وهو أقوى حرجا من زيادة ثمن الماء . وقوله ( والمراد 
بالإرادة)جواب عا استدلوا به من قوله عليه الصلاة والسلام «من أراد أن يضحى منكر» فكان معنى قوله عليه الصلاة والسلام 


( تال الممنف : وگل حذا الرعيد لايذعق بترك غير الواجب ) أقول : مكن أن يمنع ذك RO‏ ا 
دن هتين الشجرتين فلا يقرين .صلانا ء مع أن أكلهما ليس بمحزم ظليتأمل ( قول أجيب بآنه عمول عل الترك اعتقادا الخ ) 1 قول : فيه تأمل 
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ماهو ضد السو لا التخيبر . والعتيرة منسوخة » وهى شاة تقام ى رجب على ماقيل . وإما اختص الوجوب 
بالحرية لأنها وظيفة مالية لا تتأدى إلا بالملك . والمالك هو الحر : وبالإسلام لكونها قربة . وبالإقامة لما بينا . 
واليسار لما روينا من اشتراط السعة ؛ ومقداره مامحب به صدقة الفطر وقد مر ف الصوم . 


صل الله عليه وسلم ومن .ترك سنى لم تنله شفاعى » وأجيب بأنه محمول على الترك اعتقادا أو الترك أصلا . فإن ترك السنة أصلا 
حرام قد تجب القاتلة به . لأن فيه ترك الأذان ولا مقاتلة فى غير الحرام > كذا ى العناية وغيرها . أقول : لقائل أن يقول : 
ذاك التأويل محتمل فيا نحن فيه من الحديث أيضا بأن يكون المراد بقوله عليه الصلاة والدلام ه ولم يضح » هو ترك التضحية 
اعتقادا أو تركها أصلا فلا يتم الاستدلال به على الوجوب "كا لا.يخى . ثم قال فى العناية: وعورض بقوله عليه الصلاة والسلام 
١‏ كتبت على" الأضحية ولإ تكتب عليكم » وقوله عليه الصلاة والسلام ‏ ضحوا فإنها سنة أبيكم إبر اهم » وبأن أبا بكر و مر رضى 
الله عنما كانا لايفديان السنة والسنتين مخافة أن يراها الناس واجبة . وأجيب عن الأول بأن المكتوبة الفرض - ونحن نقول 
بأنبا غير غرض :غا هى واجبة.وعن الثانىبأنه مشترك الإازام »فإن قولهوضحواء أمر وهولاوجوب . وقولهه فإنها سنة أبيكم » 
أى طريتته . فالسنة هى الطريقة المسلوكة فى الدين . وعن الثالث بأنهما كانا لايضحيان فى حالة الإعسار عنافة أن يراها الناس 
واجبة على المعسرين انى . أقول : فى تقريره الحواب عن الثانى خلل فإن القول بأنه مشترك الإلزام ليس بصحيح لأنه لماكان 
قو لهنسحوا أمرا وكا نالأمر للوجوب وجاز أن تحمل السنة ى قو لهه فإنباسنة أبيكم » على الطريقة المسلوكة ف الدين وهى تح الواجب 
أيفسا تعين جانبنا ولم نشترك فى الإلزام قط . فالصواب فتقرير الحواب عن الثانى ما ذكره صاحب الكاى حيث قال : وقوله 
فسحوا دليلنا لأنه أمر فيفيد الو جوب :و قو له فإنها سنة أبيكم لا يتى الوجوب لأن السنة هى الطر يقة فىالدين واجبة كانت أوغير 
واجبة اتهى. وأورد بعض الفضلاء على الحواب عن الأول حيث قال : فيه حث فإنه روى الدارقطى بإسناده عن ابن عباس 
عن النى" صل القه عليه وسلم قال ثلاث كتبت على" وهن لكم تطوّع ١‏ الحديث اتهى . أقول : المقصود من الحواب المذكور 
دفع معارضة الحصم بقوله عليه الصلاة والسلام « كتبت على الأضحية ولم تكتب عليكم» ولا شك ف اندفاع تلك المعارضة 
با لحو اب المد كور :وما ذكره ذلك البعض من ر واية الدارقطنى لايقدح تى تام ذلك الحواب بالنظر إلى ماهو المقصود منه . 
وإنما يكون ذلا معار ضة أخرى لأصل المدعى »ولعل حمهور الشراح إنما لم يتعرّضوا للجواب عنه أصالة لكونه ضعيفا غير 
صالح للمعار ضة لما رويناءلأن الدار قطنى أخرجه عن جابر الحعنى عن عكرمة عن ابن عباس مرفوعا وجابر ا حى ضعيف 
من أراد من قصد التضحية الى هى واجبة . كقول من يقول من أراد الصلاة فليتوضاً . وقوله ( والعتيرة ) جواب عا 
استشبدوا به . وقوله ( على ما قيل ) يشير إلى أن فى تفسيرها اختلافا . وقد ذكرنا ما يوافق تفسير المصنف وذكر ق 
الإيضاح أا عبارة عا إذا ولدت الناقة أو الشاة وذبح أوّل ولدها فأكل وأطعم » وهى منسوخة بالأضحية . وعورض بقوله 
عليه السلاة والسلام ه كتبت على الأضحية ولم تكتب عليكم » وقوله عليه الصلاة والسلام ه ضحوا قإنها سنة أبيكم [براههم » 
وبأن أبا بكر وعمر رضى الله عنبما كانا لايضحيان السنة والسنتين مخافة أن يراها الناس واجبة . وأجيب عن الأول بأن 
المكتوبة الفرض ونحن نقول بأنها غيرفرض وإنما هى واجبة . وعن الثانى بأنه مشترك الإلزام . فإ قوله وضحوا» مر وهو 
لاوجوب . وقوله ‏ فإنبا سنة أبيكم ۾ أى طريقته '.فالسنة هى الطريقة المسلوكة فى الدين . وعن الثالث بأنبما کان لايضحيان 
نى حالة الإعسار عافة أن يراها الناس واجبة على المعسرين . وقوله ( وما اختص الوجوب بالحرية ) بيان للشروط المذ كورة 
ئی آول الباب. وقوله( لما بينا ) إشارة إلى قوله غير أن الآداء يختص بأسباب يشق على المسافر استحضارها . وقوله( لمازوينا) 


سے 


( قوله وأجيب عن الأول بأن المكتوبة الخ ) أقول : فيه بحث ٠‏ فإنه روى الدارقطى بإسناده عن ابن عباس رضى الله تعالى عنما عن النبى 
عليه الصلاة والسلام قال , ثلاث كتبت على وهن اكم تطوع , الحديث . ش 
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وبالوقت وهو يوم الأضحى لاما مختصة به . وسنبين مقداره إن شاء الله تعالى . ونجب عن نفسه لآنه أصل 
فى الوجوب عليه على مابيناه » وعن ولده الصغير لأنه فى معنى نفسه فيلحق به كما فى صدقة الفطر . وهذه رواية 
الحسن عن ألى حنيفة رحمهما الله . وروئ عنه أنه لانجب عن ولده وهو ظاهرالرواية ٠‏ لخلاف صدقة الفطر لأن 
السبب هناك رأس بمونه ويل عليه وها موجودان فىالصغير وهذه قربة محضة . والأصل نى القرب أن لالجب 
على الغير بسبب الغير ولهذا لامجب عن عبده وإن كان يحب عنه صدقة فطره. وإن كان لاصغير مال يضحى عنه 
أبوه أووصيه من ماله عند أىحنيفة وأىيوسف رحمهما الله. وقال محمد وزفر والشافعى رحمهم الله : يضحى 
من هال نفسه لامن مال الصغير . فالحلاف نى هذا كاللخلاف ى صدقة الفطر . وقيل لالجوز التفمحية ٠ن‏ 
مال الصغير فى قول جميعا : لأن هذه القربة تتأدى بالإراقة قة والصدقة بعدها تطوع . ولا جوز ذلك من هال 
الصغير . ولا بمكنه أن يأكل كاه . والأصح أن يضحىمن ٠اله eS‏ عا بی اينضع بعينه . 
قال ( ويذبح عن كل واحد منهم شاة أو يذبح بقرة أو بدنة عن سبعة ) والقياس أن لالجوز إلا عن ا . لان 
الإراقة واحدة و القربة . إلا آنا تركناه بالآثر وهوماروى عن جاب ر رض الله عنه أنه قال «أخرنا مع رسال 
الله صل الله والسلام البقرة عن سبعة والبدنة عن سبعة» . ولا نص فى الشاة .فبى على أصل القاس . وتجوز عن 


كا ذكره أهل الحديث. وقال صاحب التنقیح : وروی من طرق أخرى وهو سعيف على كل حال انہی ( تموله و بالوقت 
وهو يوم الأضحى لأنبا م#تصة به ) أقول: هنا شائبة مصادرة . لأن قوله وبالوقت عطف على قوله بالحرية ىقوله وإتما 
اختص الوجوب بالحرية فيصير المعنى : وإنما اختص وجوب الأضحية بالوقت الذى هو يوم الأضحى لأنبا:أى الأضحية 
مختصة به : أى بذلك الوقت فيئول إلى تعليل الاختصاص بالاختصاص كا ترى . لايقال : المذكور نى العلة اختياص 
الأضحية نفسبا بذلك الوقت والمعتبر ف المدعى اختصاص وجوب الأضحية فاللازم هنا تعليل اختصاص وجوب الأضحية 
بذلك الوقت باختصاص نفس الأضحية به ولا مصادرة فيه . لأنا تقول : لامعنى لاختصاص الأضحية بذلك الوقت سوى 
اختصاص و جو ہا بهذ لاشك ف إمكانعم ل التضحية ف جميع الأو قات فلا بدأنيكونالمراد بقولهلأتبامختصة به أنوجوببا مختض به 
فيلر م الحذور الم كور» وكأن صاحب الكافق تنبه لحذاحيث غير عبارة المصنف فا قبل فقال بدل قوله وإنما اختص الوجوب 
بالحرية الخ » والتقييد بالحرية لآنها قربة مالية مفتقرة إلى الملك والح هو المالك ثم قال :والوقت لاختصاصبا به فاللاز م حينئذ 
تعليل التقييد بالوقت باختصاص الأضحية بذلك الوقت ولامصادرة فيه . فإنقلت : يجوز أن يكونمر اد المصنف بقولهوإتا 
اختص الو جوب بالحريةوإتما اخنصهالقدورى فق مختصره بالحرية على أن يكون كلمة اخختص مبنيا لافاعل والوجو ب مفعولهويكون 
مر اده هنابقوله لآلا مختصةبه أنها مختصة به فى الشرح فاللاز م تعل ل تخصيص الفدورى وجوب الأضحبة بالوقت باختصاص 
الأضحية ف الشرع بذلك الوقت ولامصادرة فيه . قلت : فحينئذ يصيرمعى الكلام فى هذا المقام بمتزلة اللغو . فإن المقصود 
بيان الاختصاص الشرعى + وتعليل ذلك الاختصاص كا فعله باختصاصه بالحرية و بالإسلام و بالإقامة وباليسار . وعلى الممنى 


إشارة إلى قوله من وجد سعة ولم يضح » الحديث . وقوله (سنبين مقدارهٍ ) أى مقدار الوقت . وقوله ( لالجب عن ولده ) 
يعنى سواء كان صغيرا أو كبيرا إذا لم يكن له مال وهو ظاهر الرواية . وعليه الفتوى . وروى الحسن عن أنى حنيقة رحمه الله 
أنها جب عليه . وقوله ( والأصح أن يضحى من ماله ) أى من مال الصغير ( ويأكل ) أى الصغير من الأضحية الى هى من ماله 
ما أمكته ويبتاع عا بى ماينتفع بعينه ) كالغ ريال والمنخل كا ف الحلد وهو اختيار شيخ الإسلام : وهكذا روى ابن مهاعة عن 
محمد رحمهم الله . وقيل ذلك يصح ف جلد الأضحية من غير خلاف أحد. وأما ف لحمها فليس له إلا أن يطعم أو يأكل . 
قال ( ويذبح عن كل واحد منهم شاة ) كلامه واضح . 


۵~ 
سنة أو خسة أو ثلاثة > ذكره محمد رحمه الله فى الأصل » لأنه لما جاز عن السبعة فعمن دوليم أولل » 
ولا تجوز عن مانية أخذا بالقياس فبا لانص فيه وكذا إذا كان نصيب أحدهم أقل من السبع . ولا تجوز 
عن الكل لاتعدام وصف القربة فى البعض . وسنبينه إن شاء الله تعالى . وقال مالك :تجوز عن أهل بيت 
واحد وإن كانوا أكثر من سبعة » ولا جوز عن أهل بيتين وإن كانوا أقل منها لقوله عليه الصلاة والسلام 
«على كل أهلبيت كل عام أضحاة وعتيرة» قلنا : اماد منه و الله أعل قم آهل البيت لان اليسارله یوید ما يروى 
۾ على كل ٠سلم‏ فى كل عام أضخاة وعتيرة » ولوكانت البدنة بين اثنين نصفين تجوز الأصح ‏ لأنه لما جاز 
ثلاثة الأسباع جاز نصف السبع تبعاءوإذا جاز على الشركة فقسمة اللحم بالوزن لأنه موزون»ولؤاقتسموا 
جزافا لامجوز إلا إذا كان معه شىء من الأكارع والحلد اعتبارا بالبيع . قال ( ولو اشترى بقرة يريد أن 
يضحى بها عن نفسه ثم اشتر ك فيها ستة معه جاز استحسانا ) وق القياس لايحوزء وهو قول زفر لأنه أعداها 
اقربة فيمنع عن بيعها مولا والاشتراك هذه صفته . وجه الاستحسان أنه قد يحد بقرة سمينة يشتر مها ولا 
بغلفر بالشركاء وقت البيع ٠‏ وإتما يطلبهم بعده فكانت الحاجة إليه ماسة فجوزناه دفعا للحرج » وقد أمكن 
لأن بالشراء للتضحية لابمتنع البيع » والأحسن أن يفعل ذلك قبل الشراء ليكون أبعد عن اللحلاف » وعن 
صورة الرجوع فالقربة . وعن ألى حنيفة أنه يكره الاشيراك بعد الشراء لما بينا . قال( وليس على الفقير 
والمسافر أضحية ) لما بينا : وأبو بكر وعمر كانا لايضحيان إذا كانا مسافرين » وعن على : ليس على 
المسافر جمعة ولا أضسحية . قال ( ووقت الأفسحية يدخل بطلوع الفجر من يوم النحر » إلا أنه لايجوز لأهل 
الأمصارالذبححتى يصلى الإمام العيد ٠‏ فأما أهل السواد فيذيحونبعد الفجر . و الأصل فيه قولهعليه الصلاة والسلام 


المذكور يلزم أن يكون المبين والمعلل هنا جر د خصيص القدورى وجو بها بالوقيت بدون أن يبين ويعلم اختصاصه الشرعى بذاك 
الوقت بشىء أصلا » ولا مى مافيه ( قوله ووقت الأضحية يدخل بطلوع الفجر من يوم النحر . إلا أنه لايجوز لأهل الأمصار 
الذبح حى يصلى الإمام العيد ) قال صاحب النهاية : وهذه العبارة تشير إلى ما ذكره ف المبسوط بقوله ومن ضحى قبل الصلاة 
نى المصر لاجزيه لعدم الشرط لا لعدم الوقت . أقول : نى هذا إشكال . لآن الحديثين اللذين ذكرهما المصنف فيا يعد وجعلهما 
الأصل ى هذه المسئلة وكذا سائر الأحاديث الواردة فى بيان وقت جواز التضحية لايدل شىء منها على دخول وقت الأضحية 
بطلوع الفجر من يوم النحر فى حق أهل الأمصار . بل يدل ظاه ر كل مہا على أن أول وقنها فى حق من عليه الصلاة بعد الصلاة 
فن أين أخذ دخول وقنها بطلوع الفجر من يوم النحر فى حق أهل الأمصار أيضا . وعلى تقدير أن يتحقق المأخذ لذلك فالإشكال 


قوله ( وكذا إذا كان نصيب أحدهم أقل من السبع لايجوز ) كا إذا مات وترك امرأة وابنا وبقرة فضحيا بها يوم العيدلم يجز » 
لأن نصيب المرأة أقل من السبع فلم يجز نصيبها ولا نصيب الابن أيضا. وقوله ( يجوز فى الأصح ) احتراز عن قول بعض المشايح 
رجمهم الله إنه لايموزلآن لكل واحدمنهما ثلاثة أمنباع ونصف سبع ونصف السبع لايجوزف الأضحية » وإذا لم يجزالبعض لم يكز 
الباق . وجه الأصح ما ذكره فى الكتاب وبه أخذ الفقيه أبوالليث والصدر الشهيد رهما الله . وقوله ( إلا إذاكان معه شىء . 
من الأكارع والحلد ) بأن يكون مع أحدهما بعض اللحم مع الأكارع ومع الآخر البعض مع الحلد صرفا الجنس إلى حلاف 
الحنس .وقوله ( اعتبارا بالبيع ) لآن فى القسمة معنى العليك فلم بجز مجازفة عند وجود القدر واب نس . وقوله ( وقد أمكن ) 
يعنى دفع الحرج لأن بالشراء للتضحية لايمتنع البيع » ولهذا لو اشترى أضحية ثم باعها واشترى مثله لم يكن بأس . 
( وقوله لما بينا ) أراد به قوله لأندأعد"ها للقربة فيمتنع عن بيعها إلى آخره . 


( قوله وكذا لو اشترى أضحية ثم باعها واشترى مغلها لل يكن به بأس ) أقول : فيه بحث . 
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أ من ذُبح شاة ثبل الصلأة فليعد ذبيحته » ومن ذبح بعد الصلاة فقد تم نسكه وأصاب سنة المسلمين , 
وقال عليه الصلاة والسلام « إن أول نسكنا ىهذا اليو م الصلاة ثم الأضحية » غير أن هذا الشرط فى حق هن 
عليه الصلاة وهو المصرى دون أهل السواد . لأن التأخير لاحمال التشاغل به عن العسلاة . ولا معنى للتأخير 
ف حق القروئ ولا صلاة عليه . وما رويناه حجة على مالاك والشافعى رحمهما الله فى نفا انك از بعد الصلاة 
قبل تحر الإمام . ثم المعتبر ف ذلك ٠كان‏ الأضحية . حى لو كانت نى السواد والمضحى فى المصر تجوز کا 
انشق الفجرء ولو كان على العكس لايجوز إلا بعد الصلاة . وحيلة المصرى إذا أراد التعجيل أن بيعت با 
إلى خارج المصر فيضحى بها كما طلع الفجر . لأنها تشبه الزكاة من حيث أنبا تسقط ببلاك المال قبل شى ” 
أيام النحر كالزكاة ببلاك النصاب فيعتبر فى الصرف مكان امحل لامكان الفاعل اعتبارا ا . نادف صدقة 
الفطر لآنها لاتسقط .ملاك المال بعد ما طلع الفجر من يوم الفطر . ولو ضحى بعد ٠١‏ صلى أهل المسجد ولم 
يصل أهل الخحبانة أجزأه استحسانا لأنباصلاة معتبرة . حى لواكتفوا با أجزأم,م وكذا علىعكسه . وقيل 

هو جائز قياسا واستحسانا . 


م 


باق » لأنه إذ لم تتأو" الأضحية بالذبح بعد طلوع الفجر من يوم النحر قبل الصلاة ى حق أهل الأمصار بل لم يمكن أداوها قبل 
الصلاة ى حقهم لعدم تحقق الشرط فا معنى جعل ذلك الوقت قبل الصلاة من يوم النحر وقنا للأضحية فى حق أهل الأمصار أيضا ٠‏ . 
وما مرة ذلك ؟ والظاحر أن ثمرة كون وقت ا وقت الواجب سمعة أداء ذلك الواجب فى ذلك الوقت ولا أقل من إمكان أدائه 
فد آل ثم إن صاحب الوقاية قال فى تحرير هذه المسثلة : وأُوّل وق بعد البلا إن ذبح فى مصر . ٠‏ بعد طاوع فجر يو 
النحر إن ذبح فى غيره . وآخره قبيل غروب اليوم الثالث انبى . ورد عليه صاحب الإصلاح والإيضاح حيث قال فى هتنه : 
وأول وقنها بعد طلوع فجر يوم النحرء وآخره قبيل غروب اليوم الثالث . وشرط تقديم الصلاة علييا إن ذيح فى »صر . م إن ذبح 
فغيره لا . وقال فيا تقل عنه فى الحاشية : هذا منالمواضع الى أخطأ فما تاج الشريعة حيث زعم أن أول وتا إخناف نسب مكان 
الفعل ولم يتنبه له تاج الشريمة . انتبى كلامه . أقول : لاخطأ فى كلام تاج الشريعة أصلا . فإن مراده بقوله وأُوّل وكا أرّل 
وقت أدائبا لا أول وقت وجويها ء ولا شك أنه إذا كان تقديم الصلاة عليه شر طا نى حت أهل الأمصار كان أل وقت أدائها 
فى حقهم بعد الصلاة . وإن كان أوّل وقت وجو ہما بعد طلوع الفجر هن يوم النحر ویو یده جدا عبارة الإ.ام قانميخان نی فتاواه 
حيث قال : ووقت الأداء لمن كان فى المصر بعد فراغ الإمام عن صلاة العيد اننهى ( قوله ولو ضحى بعد ما صلى أهل المسجد 
ولم يصل أهل ابلبانة أجزأه استحسانا لأنه صلاته معتبرة حنى لو اكتضوا ما أجزأمهم ) قال الشراح : قوله أجزأه استحسانا يشير 
إلى أنه لانجزئه قياساء وذلك لأن اعتبار جانب أهل الحبانة يمنع اللدواز واعتبار جانب أهل المسجد يوز ذلك . فإنه قبل الصلاة 
من وجه وبعد الصلاة من وجه فوقم الشك . وق العبادات يئخذ بالاحتياط . ووجه الاستحان ماذكره ی الكتاب انبى . 
أقول : هنا بحث . وهو أن ماذكره فى الكتاب من وجه الاستحسان لايدفع وجه القياس الذى ذكروه. لأن كون علاة أهل 
السجد صلاة معتيرة لاينا كون صلاة أهل ابلبانة أيضا صلاة معتهرة . كيف وقول المصنف وكذا على هذا عكده صريح أن 


وقو له( ومارويناه حجة على»الك والشافعى رحمهما الله)إشارةإلىقولهه ومن ذبح بعد الصلاة فقا. تم نسكه و أصابسنة المسامين ٠‏ , 
فإنه بإطلاقه يتناول ماقبل تحر الإماموما بعده . وقوله (ولوضحى بعد ماصلل أهل المسجد) معناه أن كر ج الإمام بالناس إلى ا لحبانة 
وستمخلف من يصلى بالضعفة ف الخامع هكذا فعله على" رضى الله عنه حين قدم الكوفة . وقوله ر أجزأه استحمانا ) يشير إلى أنه 
لانجوز قياسا . لأن اعتبار رجانب أهل الحبانة منع الخواز واعتبار جانب أهل المسجد جوز . وى العبادات يوتف بالاحتياط . 
ووجهالاستحسان ماذكره ف الكتاب. وقوله( وقیل هوجائز) أى العكس جائز قياسا و استمحانا . والفرق أن المسنون ف العبد هو 


.8179 -. 
قال ( وهى جائزة ّثلاثة أيام يوم النحر ويومان بعده ) وقال الشافعى ع a‏ 
والسلام « أيام الفشريق كلها أيام ذبح ولنا ماروی عن تمر وعلى وابن عباسر ضى الله علهم أنيم قالوا : أيام 
النحرثلاثة أفضلها أُوَلا وقد قالوه سماعا لأن الرأى لايبتدى إلى المقادير :وق الأخبار تعارض ا بالمتيقن 
وهو الأقل » وأفضلها أولها كما قالوا ولأن فيه مسارعة إلى أداء القربة وهو الأصل إلالمعارض . ويجوز الذبح 
فى لياليها إلا أنه يكره لاحيال الغلط نى ظلمة الليل . وأيام النحر ثلاثة . وأيام التشريق ثلائة» والكل يمفى 
بأر بعة أولها تحر لاغير وآخرها تشريق لاغير . والمتوسطان نحر وتشريق ١‏ والتضحية فيا أفضل من التصدق 
بثمن الأضحية لأنها تقع واجبة أؤسنة » والتصداق تطوع محض فتفضل عليه > ولآنبا تفوت بفوات وقتها : 
والصدقة يوتى .ها فى الأوقات كلها فز لت مئزلة الطواف والصلاة ى حق الاقاق ( ولولم يضح حى مضت 
أيامالنحر إن كان أوجب على نفسه أوكان فقيرا وقد اشترى الأضحية تصدق بها حية وإن كان غنيا تصدق بقيمة 


صلاة أهل الحبانة أيضا صلاة معتبرة وإلالم يز العكس » فإذاكانث كلتا الصلاتين معتبرة وقع الشك فى جواز التضحية بعد 
إحدى الصلاتين قبل الأخرى واقتضى الأحذ بالاحتياط ف العبادات عدم جوازها ٠‏ فلم ينم وجه الاستحسان الذى ذكره 
ى الكتاب نى «تابلة وجه القياس الذى ذكروه ة فكيف يرل به القياس كا هو مقتضى جواب مسثلة الكتاب ( قوله وهى جائرة 

فى ثلاثة أيام يوم النحر ويومان بعده ) أقول : ا ان لف وتان ند عر ا 
ويومان بعد يوم النحر . والظاهر أن ماكان بعد يوم النحر ليس بيوم النحر » وقد قال فيا بعد أيام النحر ثلاثة . والحواب أن 
المراد بقوله يوم النحر هو يوم النحر احض » واليومان اللذان بعده ليسا بنحر محض وإنما ها حر وتشريق کا سيأق 
فى الكتاب . والتحقيق أن يوم النحر بالإفراد صار نزلة العلم لايوم الأول من أيام النحروهو يوم العيد » وأما يام النحر بالجمع 
فيتناول يوم العيد واليومين الاذين بعده على السوية . فلا تدافع بين الكلامين ف المقامين تبصرترشد ( قوله ولولم يضح حى مضت 
أيام النحرء إن كان أوجبعلٍ نفسه أوكان فقيرا وقد اشترى الأضحية تصداق بها حية ) قال ى معراج الدراية : قيد الإيحاب 


الحروج إلى الحبانة » وأهل الحبانة هم الأصل وقد صاوا فيجوز قياسا واستحسانا. قال ( وهى جائرة فى ثلائة أيام الخ ) كلامه 
واضح . قوله(و يجوز الذبح فى ليالييا ) أى تى ليالى أيام النحر المراد يها الليلتان المتوسطتان لاغير فلا تدخل الايلة الآولى وهى ليلة 
العاشر من ذى الحجة ولا ليلة الرايع عشر من يوم النحر ء لأن وقت الأضحية يدخل يطلوع الفجرمن يوم النحر على ماذ كر 
فى الكتاب وهو الوم العاشر . ويفوت بغروب الشمس من اليو م الثانى عشر »فلا يجوز ى ليلة النحر البتة لوقوعها قبل وقنها ولا 
فى ليلة التشريق ال محض لحروجه » وإنما جازت فى الايل لأن الليالى تبع للأيام» وأما الكراهة فلما ذكره فى الكتاب . وقوله 
( والتضحية فيها) أى فى أيام النحر ( أفضل من النصدق بثمن الأضحية ) أما نى حق الموسر فلأنها تقع واجبة فى ظاهرالرواية 
أو سنة فى أحد قولى ألى يوسف رجه الله » والتصدق بالعن تطوّع عض » ولا شك نى أفضلية الواجب أو السنة على التطوّع › 
وأمائى حت المعسر فلن فييا عا بين التقرب بإراقة الدم. والتصد ق والإراقة قربة تفوت بفوات سذه الأيام » ولاشك أن ادمع 
بين القريتينأفضل » وهذا الدليل يشمل الغنى' والفقير . وتشبيبه بالصلاة والطواف ظاهر ء فإن الطواف فى حق الآفاق لفواته 
أفضل من صلاة التطوّع الى لاتفوت. بخلاف المكى فإن الصلاة فى حقه أفضل ( ولو لم يضح حى مضت أيام النحر. إن كان 
أوجب على نفسه )بأن عين شاة فقال : لله على" أن أضحى ببذه الشاة سواء كان الموجب فقيرا أو غنيا ( أوكان ) المضحى ( فقيرا 
ENE SS‏ ل E‏ 
( قوله ولاغك أن الحم بن القربتين ) أقول : لايوافق المشروح » إذ لاتءرض فيه للجمع بين القر تين فإنه يصلح دليلا مستقلا من غير 
اعتبار ذواته بفوات اا . ثم لايستقيم تشبييه بالعلواف كالايخق . ْ 
٠6 (‏ - تكلة فتح القدير حنق .9 ) 
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شاة اشترى أو لم يشتر ) لأنها واجبة على الغبى . وجب على الفقير بالشراء بنية التضحية عنادنا . فإذا فات 
الوقت وجب عليه التصداق إخراجا له عن العهدة . كالجمعة تقضى بعد فوا-ها ظاهرا . واأصوم بعد العجز 
فدية . قال ( ولا يضحى بالعمياء والعوراء والعرجاء الى لاتمثى إلى المنسك ولاااعجفاء ) لشوله عابه العسلاة 
والسلام : و لاتجزئ قالضحايا أريعة : العوراء البين عورها والعرجاء البين عرجها والمريضة اأبون «رضبا . 
والعجفاء الى لاتتى » قال ( ولا تجزئ مقطوعة الأذن والذنب . آما الأذن فلقوله عايد الدلاة واأسلام 
« استشرفوا العين والآذن » أن اطلبوا سلامهما . وأا الذنبٍ فلأنه عضو كامل مقصود فصار <الآذن . قال 
ولا التى ذهب أكثرأذنا وذنبها . وإن بی أكثر الآذن والذنب جاز ) لأن للأكثر حكر الكل بقاء وذهايا 

ولأن العيب اليسير لايمكن التحرز عنه فجعل ۰ 


على نفسه غير مفید . لآنه لو كان واجبا بدون الإيجاب على نفسه فالحك كذلك اذبى . أقول : ليس ذاك ب ديد .لان الحكر هنا 
هو التصدق بها حية ٠‏ وليس الحكم كذلك فيا لو كان واجبا يدون الإجاب على نفسه . فإن الحكم هناك هو اله 000 
لا التصداق بعينبا حبة كا أفصح عنه المصنف بقوله ( وإن كان غنيا تصدق بقيمة شاة اشترى أو لم يشر ) ( قوله فإ ذا فات الوقت 
وجب عليه التصدق إخراجا له عن العهدة : كالهمعة تقضى بعد فوانها ظهراء والصوم بعد العجز فدية ) قال «احب العناية 
فى شرح هذا ا محل: فإذا فات وقت التقرب بالإراقة والحقمستحق وجب التصد قبالعين أو القيمة إخر اجا لهعن العودة كالممعة 
تقضى بعد فو اا ظهر اء والصوم بعد العجز فدية. والحامع بينبمامن حيث أن قضاء ما وجب عليد فى الأداء تجنس خلا جامس 

الأداء انتبى . ورد عليه يعض الفضلاء حيث قال قوله وجب التصدق بالعين لايلاتم الاعتبار بالممعة والسوم . وراد 
المصنف التصدآق بالقيمة للغنى الغير الموجب كا لالخى انّبى . أقول : ذاك ساقط إذ لانل أنه لايلاتم الاعتبار بالاسعة 
والصوم . لأن الاعتبار بهما من حيث أن القضاء بغير المثل "كا نبه عليه صاحب العناية بقوله والمامع بيذبما من حيث أن قغاء 
ماوجب عليه ئى الأداء جنس خلاف جنس الأداء . ولا يذهب على ذى فطنة أن هذا المي متمق فى التب دق باأمين أيشا . 
لأن الواجب عليه تى الأداء إراقة الدم . والتصد ق ليس من جنس الإراقة سواء كان بالقيمة أو بالعين . ثم إن كون ٠راد‏ 
المصنف بالتصدق فى قوله فإذا فات الوقت وجب عليه التسادق هو التصدق بالقيمة للغنى الغير الموجب وحده كا زعمه ذلك 
البعض مما لايناسب شأن المصنف جدا . إذ يلزم حينتذ أن يرك بيان وجه المسئلة فيا إذا كان أوجب على نفسه أو كان ققيرا 
وقد اشتراها بنية الأضحية فيكون ذلك تقصير! هنه و إفادة حق المقام بلا ذمرورة . و حاشی له من ذلك . فالحق أن هاده 
بالتصدق المذكور ماي التصدق بالعين و بالقيمة كما أشار إليه صاحب العناية بقوله وجب النصادق بالعين أو القيمة ( قوله ولا 
يضحى بالعمياء والعوراء الخ ) قال صاحب الذباية : لما ذكر مايجوز به الأضحية شرع فى بيان مالا يجوز به الأضحية انهى . 


اشترى أو لم يشتر لآنها واجبة على الى ) عينها أو لم يعينها (وعلى الفقير بالشراء بنية التضحية عندنا ا 
بالإر افة ) والحق مستحق ( وجب التصدق ) بالعين أو القيمة ( إخر اجا له عن العهدة . كالحمءة تقضى بعد فوا:با ظهرا . 

ل سي تو E‏ لماه 
بالعمياء والعوراء ) هذا بيان مالا تجوز التضحية به . والأصل فيه أن العيب الفاحش ءانع واليسير غير ءانع . لآن الحيوان قلما 
ينجو عن يسير العيب ٠‏ والإسير مالا أثر له فى لحمها . والعور أثر بى ذلك لأنه لايبصر بعين واحدة من العلف مايبصر بعينين ٠‏ 
وقلة العلف تورث المزال . والحديث المد كور دال على ذلك . والعرجاء اليين عرجها : هى مالا مكنا المثبى براجلها المرجاء ٠‏ 


( قوله و جب التصدق بالعين ) أقول: لايل الاعتبار بالجمعة والصوم » ومراد المصنف الحصدق بالقيمة للفنى الغير الموجب كا لاتق ( قوله 
يلام 1 للنى الب خی ( 
والحديث المذ كور دال على ذا ) أقول : أثار بذلك إلى قوله والأصل فيه أن العيب الفاحش مانع الخ . 
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عفوا . واختلفت الرواية عن أىحنيفة فى مقدار الأكثر . ففى الجامع الصغير عنه : وإن قطع من الذنب 
أو الأذن أو العين أو الإلية الثلث أو أقل أجزأه : وإن كان أكثر لم يجزه لأن الثلث تنفد فيه الوصية 
دن غير م ذا الورثة فاعتبر قايلا . وفها زاد لاتنفذ إلا برضاهی فاعتبر كثيرا . ويروى عنه اأربع لآنه يحكى 
حكاية ال«ال على مام فى الصلاة . ويروى الثلث لقوله عليه الصلاة والسلام ى حديث الوصية « الثلث 
والثلث كثير» وقال أبر يرسف ومحمد : إذا بى الأكثر من النصف أجرأه اعتبارا للحقيقة على ماتقدم 
ف الصلاة وهو اختيارالفقيه أنىالليث . وقال أبويوسف : أخبرت بقولى أبا حنيفة . فقال قولى هوقولك . قيل 
هو رجوع هنه إلى قول ألى يوسف . وقيل «عناه قولى قريب من قولك . وى کون النصف »انعا روايتان 
عا كما فى انكشاف العضو عن ألنى يوسف ء ثم معرفة المقدار فى غير العين متيسر . وف العين قالوا : 
تشد العين المعيبة بعد أن لاتعتلف الشاة يوما أو يومين ثم يقرب العلف إليها قليلا قليلا . فإذا رأته من موضع 
أعلم على ذلك المكان ثم تشد عينها الصحيحة وقرب إليها العلف قليلا قليلا حنى إذا رأته من ٠كان‏ أعام عليه ٠‏ 
م ينظر إلى تفاوت مابينهما . فإن كان ثلثا فالذاهب الثلث . وإن كان نصفا فالنصف . قال (ونحو زأن 
يضحى بالحماء ) وهى الى لاقرن لا . لآن القرن لا يتعلق به مقصود » وكذا «كسورة القرن لما قلا 
( والحصی ) لان لحمها أطيب وقد صح « أن الى صلى الله عليه وسلم ضحى يكبشين أملحين موجوءين » 
( والثولاء ) وهى الجنونة » وقيل هذا إذا كانت تعتلف لأنه لايخل بالمقصود . أما إذا كانت لاتعتاف فلا 
نجزثه . والحرباء إن كانت سمينة جاز لن الحرب نى ابمحلد ولا نقصان فى اللحم . وإن كانت مهزولة لايحوز 
لآن الحرب ف اللحم فانتقص. وأما المّاء وهی الى لا أسنان لما ؛ فعن ألى يوسف أنه يعتبر فى الأسنان الكثرة 
والقلة . وعنه.إن بى ما يمكنه الاعتلاف به أجزأه لحصول المقصود . والسكاء وهى الى لا أذن لما خلقة 
أقول : هذا ليس بسديد.إذ لايذهب عليك أنه لم يذكرفيا قبل ماتموز به الأضحية : وإا يذكره فبا بعد بقوله ويجوز أن يضحى 
بالحماء والحصبى والثولاء إلى آخره . والذى ذكره فيا قبل إنما هو صفة الأضحية من الونجوب أو السنية وشرائطها من الحرية 
والإسلام ونحوها . ومن وجبت عليه الأضحية وعدد من يذيح عنه كل من الشاة والبقرة والبدتة وأول وقت الأضحية وعدد 
أيامها وما يتعلق بكل واحد من هاتيك الأءور من الفروع والأحكام كا حققه من قبل » ولعل صاحب العناية تداركه حيث 
قال ى شرح هذا المقام : هذا بيان مالا يجوز التضحية به 3 ولم يتعرض لذ كر مايجوز التضحية به ( قوله واختلفت الرواية عن 
أىحنيفة فى مقدار الأكثر الخ ) أقول : تطبيق هذه الروايات عن أنى حنيفة رحه الله على عبارة مسئلة الكتاب مشكل » لأن 
عبار ا أكثر أذنها وذنبها بصيغة التفضيل والإضافة إلى الأذن والذنب » وهی تقتضى أن يكون الهزء الباق منهما أقل » وهذا 
و لعا تمشى بثلاث قوائم حى لو كانت تضع الرابعة على الأرض وتستعين بها جاز . والعجفاء : الى لاتنى : هى الى ليس لا نی : 
: أى مخ من شدة العجف ٠‏ وبقية كلامه واضح . قوله ( وقيل معناه قولى قريب من قولك ) أى قولى الأول وهو أن الأكثر من 
اثلث مانع لاما دونه أقرب إلى قولاك الذى هو أن الأكثر من النصف إذا بى أجزأه بالنسية إلى قول من يقول إن الربع أو اثلث 
ماع . وى كون النصف مانعا عن أن يوسف ومحمد رحمهما الله روايتان ٠‏ وقد تقدم وجه ذلك فى الكشاف العضو نى أول الكتاب . 
وقوله ( لآن القرن لايتعلق به مقصو د ) ألا ترى أن التضحية بالإبل جائزة ولا قرن له » والكبش الأملح مافيه ملحة › وهی بياض 
( قال المصنف : وإن قطع من الذنب أو الأذن أو العين ) أقول : إطلاق القطع بالعين لمله بطريق التغليب ( قال المصنف : فاعتيركثيرا ) 
أقول : الى يعلى له حكر الكل هو الأكثر لاالكثير فلا يم التقريب . 
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لا تجوز . لآن مقطوع أكثر الأذن إذا كان لا يجوز فعديم الأذن أولى ر وهذا ) الذى ذكرنا ( إذا كانت هذه 
العيوب قانمة وقت الشراء . و لو اشتراها سليمة ثم تعربت بعيب مانع إن كان غنيا عليه غيرها . و إن فقيرا 
جزئه هذه ) لآن الوجوب : على الغنى بالشرع ابتداء لابالشراء فلم تتعين به . وعلى الفقير بشرائه بنية الأضحية 
فتعينت » ولا يجب عليه ضان نقصانه کا فى نصاب الزكاة . وعن هذا الأصل قالوا : إذا مات تالمشتراة 
التضحية على الموسر مكانها أخرى ولا شبىء على الفقير . ولو ضات أو سرقت فاشترى أخرى ثم ظهرت 
الأولى فى أيام النحر على الموسر ذبح إحداتما وعلى الفقير ذخهما ( واو أضجعها فافطر بتفانكسرتر جلها 
فذيحها أجز أه استحسانا ) عندنا خلافا ازفر والشافعى رحهما الله : لآن حالة الذبحوءقدماته ماحقة بالذبح 
فكأنه حصل به اعتبارا وحكا ( وكذا لو تعیبت فى هذه الحالة فانفلتت ثم أخذت من فوره . وكذا بعد 
تور عند ع لآل بو ) ال عقدمات الذبح . قال (والأضحية من الإبل واليقروااغ غنم( 


غير متحقق فى شى ء من هذه الروايات عنه . أا فى رواية الربع ورواية الثاث فظاهر . إذ لاشك أن الربع ليس بأ خر 00 
رباع ولا الثلث بأكثر من الثلثين . وأما نى رواية الأكثثر من الثلث فلأن الأكثر من الثلث إذ ل جاوز النصف م يعر أ 
الكل» اح ل ا ا O‏ 
فلم يلزم ی عدم الإجزاء على هذه الرواية أيضا ذهاب أكثر الأذن والذنب . فكيف ير بط قو له واخختافت الرواية عن ألى حنيغة 
فى مقدار الأ كر با قبله من مسئلة الكتاب . فإن قلت : ليس المراد بالأكثر نى عبارة مسئلة الكتاب .عنى التفضيل . بل هو 
بمعنى الكثير كا يرشد إليه قول المصنف فى بيان وجه رواية الأ كر من الثلث : وفيا زاد لاتنفذ إلا برضاه فاعتير كثيرا . 
وقولة ى بيان وجه رواية الثلث لقوله عليه الصلاة والسلام فى حديث الو صية « الثلث والثلث كثير ه ثم ليس المراد بالكثير أيضا 
الكثير بالإضافة إلى الخزء الباق وإلا يعود المحذور » يل المراد به الكثير نى نفسه . والإضافة إلى الأذن والذنب هرد بيان محل 


يشوبه شعيرات سود . والوجء نوع من الخصاء : وهو أن ترض العروق من غير [خراج اللنصيتين . وقوله ( فتعينت ) يعنى هذه 
الشاة المشتراة للأضحية . وقوله ( كا فى ا ا و لعو ا جر 
الال لآن التقعان لم يكن بفعله > والحامع بينبما أن محل الوجوب فما جميعا المال لا الذمة . فإذا هلك المال سقط الوجوب 
( وعن هذا الأصل ) يعنى كون الوجوب على الغنى بارخ لا بالشراء وعلى الفقير بالعكس . وقوله ( م عا لى الفقير ذنحهما ) لأن 
الوجوب عايه بالشراء وقد تعدد . وغذا الذى ذكره ی الأصل يوافق ما ذكره شيخ الإسلام رحه الله أن المشترى إذاكان موسرا 
لاتصير واجبة بالشراء بنية الأضحية باتناق ااروايات . وإن كان معسرا فى ذلاهر الره وابة عن عابنا رحمهم الله جب . وروی 
الز عفرانى عن أتحابنا أنها لالجب وهو رواية التوادر . وقوله( فانكسرت ر جاها ) من باب ذاكر الخاص و وإرادة العام : فإنه إذا 
أصاءبا مانع غير الانكسار بالاضطراب حالة الإضجاع اذبح كان الحكم كذللك ٠‏ وإعا قيد الإجزاءبالاستحسان لأن و جه القياس 
مخلافه + لأن تأدى الو اجب بالتضحية لابالإضجاع وهى معيبة عندها فصار كا لوكانت كذلك قبله.وقوله(لأنه حصل بمقدمات 
الذبح ) دليل محمد.ودليل أنى يوسف رحنهما الله أن الفور لما انقطع خرج الفعل الذى تعينت به من أن يكون سببا من أسباب 
هذا الذيح الذى وجد بعد الور فصار نز لة ما حصل بفعل آخر . قال ( والأضحية من الإبل والبقر الخ ) كلامه واضح + 
وقيد بقوله نى مذهب الفقهاء لأن عند أهل اللغة ادع من الشياه ماتمت لها سنة : كذا نى الهاية . وقوله لأنها مى الأصل 
افيه لآلة جروها ونا ينها ارق والحرية ‏ وهذا لأن المنفصل من الفحل هو الماء . وأنه غير عمل لهذا الحكم » 


( قوله من ا ذكر الحاص و إرادة العام فإنه الخ ) أقول :-نيه أنه لادلالة فيما ذ كره على ما ادعاد ‏ لأنه يعلم حكي مائر اليو ب المانعة 
ريق المقايسة . 
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لأا عرفت شرعا ولم تنقل التضححية بغيرها من النى عايه الصلاة والسلام ولا من الصحابة رضى الله عنهم . 
قال ( ولجزئ ٠ن‏ ذلك كله الثنى فصاعدا . إلا الضأن فإن اباذع منه يجزئ ) لقوله عليه الصلاة والسلام 
۾ فسحوا بالثنايا إلا أن يعسر على أحدكم فليذبح الجذع من الضأن » وقال عليه الصلاة والسلام « نعمت 
الأضحية الحذع من الضأن » قالوا : وهذا إذا كانت عظيمة بحيث لو خلط بالثنيان يشتبه على الناظر من 
بعيد . و الجذع من الضأن ماتمت له ستة أشبر فى مذهب الفقهاء . وذكر الزعفرانى أنه ابن سبعة أشهر . 
و الت منها ومن المعزسنة . ومن البقرابن سنتين » ومن الإبل ابن حمس سنين . ويدخخل ف البقر ا لحامو س لآنه 
هن جنسه . والمولود بين الأهلى والوحشى يتبع الأم لأنبا هى الأصل ف التبعية . حى إذا نرا الذئب على 
الشاة يفحى بالو لد . قال ( وإذا اشترى سبعة بقرة ليضحوا با فات أحدهم قبل النحر وقالتالورثة ادبحوها 
عنه وعنكم أجزأه . وإن كان شريك الستة نصرانيا أو رجلا يريد اللحم لم تجزعن واحد منم ) ووجهه أن 
البقرة تجوز عن سبعة . لكن هن شرطه أن يكون قصد الكل القربة وإنْ اختلفت جهانها كالأضحية والقران 
والماعة عندنا لالحاد المقصود وهو القربة . وقد وجد هذا الشرط فى الوجه الأول لأن التضحية عن الغير 
عرفت قر بة ؛ ألا ترئ أن النبى” عليه الملاة والسلام ضعحى عن أمته على ماروينا من قبل ٠‏ وم يوجد ف الوجه 
الثانى لأن النصرانى ليس من أهلها . وكذا قصد اللحم ينافيها . وإذا ل يقع البعض قربة والإراقة لاتتجزاً 
فى حق القربة م يقع الكل أيضا فامتنع الحواز » وهذا الذى ذكره استحسان . والقياس أن لايحوز وهو 
رواية عن أنى يوسف » لأنه تبرّع بالإتلاف فلا يجوز عن غيره كالإعتاق عن الميت٠‏ لكنا نقول : القربة 
قد تقع عن الميت كالتصدق » يمخلاف الإعتاق لأن فيه إلزام الولاء على الميت ( فلو ذيحوها عن صغير 
نى الورئة أو أم ولد جاز) لما بينا أنه قربة ( ولومات واحد منهم فذيحها الباقون بغير إذن الورثة لانجزيهم ) 
لأنه ل يقع بعضها قربة : وفيا تقدم وجد الإذن ٠ن‏ الورئة فكان قربة . قال ( ويأكل من الحم الأضحية 
ويطم الأغنياء والفقراء و يدخر) لقو له عليه الصلاة والسلام « كنت مبيتكم عن أكل لحوم الأضاحى فكلوا 


الكبْرة . فحينئذ بمكن تطبيق كل من الروايات المذكورة على ءبار ة مسئلة الكتاب . قلت : شرط استعمال صيغة التفضيل 
مجردة عن معنى التفضيل أن تكون عارية عن اللام والإنسافة ومن كا تقرر نى ٠و‏ ضعه . وى عبارة مسئلة الكتاب وقعت «خبافة 
فلا يصح تر يدها عن معنى التفضيل على قاعدة العربية » ولان أ#ضنا عن ذلك لايصح تعليل المصنف تلك المسظة بقوله لآن 
للأكثر حكم الكل بقاء وذهابا على تقدير أن يحمل الأكثر على الكثير المطلق : إذ لو كان للكثير مطلقا حكم الكل بقاء وذهابا 
لر م أن يعتبر الأذن والذنب ياقيا وذاهيا ى حالة واحدة . فيا إذا كان كل واحد من الباق والذاهب مما كثيرا ى نفسه ١‏ 


والمنتفصل من الأم هوالحيوان وهويحل له فاعتير بها قو له( لكن من شرطه أن يكون قصد الكل القربة)لآن النص ورد على خلاف 
القياس فى ذلك . فإن قيل: النص ورد فى الأضحية فكيف جوزتم مع اختلاف جهات القرب كالأضحية والقران والمتعة ؟ 
قلنا : اعتمد على ذلك زفر ولم يجوز عند اختلافها . لكنا تقول : إذا كانت الحهات قربا امحد معناها من حيث كوا قربة فجاز 
الإلحاق : شثلاف ما إذا كان بعضها غير قربة فإنه ليس فى مغناها » وإذا بطل فى ذلك بطل ف الباق لعدم التجزى . وقوله لما 
بينا أنه قربة ) يشير إلى وجه الاستءصان . وف القياس لايجوز لآن الإراقة لاتتجزأ . وبعض الإراقة وقع نفلا أولحما قصار 
الكل كذلك » ولم يعكس لأن الواجب قد ينقلب تطوّعا بخلافالعكس والإراقة قد تصير لاحم مع نية القربة إذا لم تصادف لها 
أو كانت فى غير وقت الأضحية: والإراقة للحم لاتصير قربة بعال . قال ( ويأكل من للم الأضحية الخ ) الأضحية إما أن 
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منها وادخروا ‏ ومى جاز أكله وهو غنى جاز أن يؤكله غنيا . قال ( ويدتحب أن لاينقص الصدقة عن 
الكلث) لأن الجهات ثلاثة : الأ كل والادخار لما روينا . والإطعام لقوله تعالى « وأطع.وا القائع والمعر » 
فانقسم عليبا أثلاثا . قال ( ويتصدق بجلددا ) لآأنه جزء منها ( أو يعمل «نه آلة قعل فى البيت) كالنطع 
وابخراب والغر بال ونحوها . لآن الانتفاع به غير حرم ( ولا يأس بأن يشر ىبه ماينتفع بعينه ف البيت مع 
بقائه ) استحسانا . و ذلك مثلماذ كر نا لأن للبدل حك المبدل > ولا يشيرى به مالا ينتفع به إلا بعد استبلا كه 
كالخل والابازیر) اعتبارا بالبيع بالدر اهم . والمعنى فيه أنه تصرف على قصد الموّل. والاءجم نز لة الخلد 
ف‌الصحيح : فلو باع اللحلد أو اللحم بالدر اهم أو عا لاينتفع به إلا بعد اسهلا که تصدق بثمنه . لان الذربة 
انتقلت إلى بدله . وقوله عليه الصلاة والسلام , من باع جلد أضحيته فلا أضحية له» يفيد كراهة البيع ١‏ 
البيع جائز لقيام املك والتّدرة على التسلم . قال (ولا يععلى أجرة ابإتزار من الأضحية ) لقوله عايه الاح 
والسلام لعلى رض الله عنه « تسدق بجلالدا وخطاءها ولا تعط أجرالحز ارمنها شيئا » وال ىعنه یی عن بین 
أيضا لأنه ف معتى البيع . قال ( ويكره أن جز وف أضحيته وينتفع به قبل أن يذعها ) لأنه ال م إقاءة 
القربة مجميع أجزائها . لاف مابعد البيح لآنه أقرت الغربة بها كلا ئى ادى . و يخر أن عاب ايليا فيتتممع 
به لاا ف الصوف . قال ( والافضل أن يذبح انسحيته بيده إن كان بحسن الذبح ) وإن كان لاند_نه 
فالأفضل أن يستعين بغيره . وإذا استعان بغيره ينبغى أن يشبدها بنفسه لقوله عايه الصلاة واإسلام إفادامة 
رضى الله عنها « قوی فاشهدى أضحيتك . فإنه يغفر لك بأول قطرة من دءها كل ذنب » قال ( ويكره أن 


كا إذا ذهب ربعهما أو ليما أو أكثر من ثلبما فى الحملة على ما وقع فى الروايات المذكورة فيلزم حع الحكدين المتضصادين تأمل 
تقف ( قوله ويستحب أن لاينقص الصدقة عن الثلث لأن االحهات ثلاثة : الكل والادخار لما روينا . والإطعام لقوله تعالى 
- وأطعموا القانع والمعثر- فاتقسم عليها أثلاثا ) أقول : لقائل أن يقول : الأمر المطلق لاوجوب عند أكثر العلماء فا تقر فى علم 
الأصول . فالظاهر من قوله تعالى ‏ وأطعموا القانع والمعترٌ ‏ وجوب الإطعام . والمدعى استحبابه فليتأمل نى الحواب (قوله ولا 
بأس بأن يشترى به ما ينتفع بعينه ف‌البيت مع بقائه استحسانا . وذلك مثل ماذكر نا لأن للبدل حك الميدل ) أقول : لقائل أن 
يقول : إنه تعليل فى مقابلة النص وهو قوله عليه الصلاة والسلام ه من باخ جلد أضحيته فلا أضحية له فإنه يتناول بإطلاقه بيع 
الحلد عا ينتفع بعينه مع بقائه أيضا.ء والتعليل نى مقابلة النص غير مقبول على ماتقرر فى أصول النقه فايتأمل نى الدفم ( قوله ولا 
يشيرى به مالاينتفع به إلا بعد اسبجلاكه كالخل والأبازير اعتبارا بالبيع بالدراهم . والمحنى فيه أنه تسرف على قسد الول ) 
أقول : فيه نحث . أما أولا فلأن اعتبار ذلك بالبيع بالدراهم غير واضح . فإن الدراحم مما لاينتفع بعينبا أصلا . آى لا مع بقائبا 
تكون منذورة أولا » فإن کان الثانى فالحكم ماذكره فى الكتاب . وإن كان الآول فليس لساحبا أن ياكل من لحمها ولا أن 
يطعم الأغنياء لأن سبيلها التصداق . وليس للمتصد ق أن يأكل من صدقته . ولو أكل فعليه قيمة ما أكل . وقوله ( لما روينا ) 
يعنى قوله عليه الصلاة والسلام « فكلوا منبا وادختروا » والقانع : هوالسائل - من القنوخ لا من القناعة . والمعمر :هو الذى 
يتعرض للسوؤال ولا يسأل . وقوله كالمل ) بالحاء المعجمة و المهملة( والأبازير )التوابل جمع أبزار بالنتح . وقوله ( فى الصحيح) 
احترازا عما قبل إنه لیسنی اللحم إلا الأ كل والإطعام . فلو باخ بشی ء ينتفع به بعينه لانجوز . والصحيح ما قال شيخ الإسلام 
إن اللحم عمزلة الخلد. إن باعه بشى ء ينتفع به بعينه جاز . وروی ابن سماعة عن محمد رحمهما اله أنه لو اشترى باللحم ثويا 
فلا بأس بلبسه . وقوله ( لآن القربة انتفات إلى بدله ) لآن تملك البدل من حيث الول ساقط فلم يبق إلا جهة القربة وسبيلها 
التصدق . وقوله (لأنه فى معنى البيع ) لأن كل واحد عقد معاوضة . قوله (مندمها كلذنب ١تاح‏ الحديث ٠‏ أما أنه يجاء بدمها 


4ف 
يدها الكتالى ) لأنه عمل هو قربة وهو ليس من أهلها . فاو أمره فذبح جاز لأنه من أهل الذكاة : والفربة 
أقيمت بإنابته ونيته . لاف ما إذا أمر اجو سى لأنه ليس من أهل الذكاة فكان إفسادا . قال ( وإذا غلط 
رجلان فدبح كل و احد منبما أضحية الآخر أجزأ عنهما ولا ضان عليبما ) وهذا استحسان . وأصل هذا 
أن هن ذبح أضحية غيره بغير إذنه لاحل له ذلك وهو ضامن لقيمتها . ولا بجزئه عن الأضحية فى القياس 
وهو قول زفرو الاستحسان يجوز ولا ضان على الذابح . وهو قولنا . وجه القياس أنه ذبح شاة غيره بغير 
أدره فيضمنء كنا إذا ذبح شاة اشتراها القصاب. و جه الاستحسان آنا تعينت للذبح لتعينها للأضحية حى وجب 
عليه أن يضحى ببا بعينها نى أيام النحر . ويكره أن يبدل بها غيرها فصار المالك مستعينا بكل من يكون أهلا 
اذبح آ ذنا له دلالة لآنها تفوت بعضى هذه الأيام . وعساه يعجز عن إقامها بعوار ض فصار كا إذا ذبح شاة 
شد القصاب رجلها . فإن قيل : يفوته أمر مستحب وهو أن يذيعها بنفسه أو يشبد الذبح فلا يرضى به . 
تلنا : خصل له به «ستحبان آخران . صيرورته مضحيا لما عينه. وکو نه معجلا به فيرتضيه . و لعلمائنا رحمهم . 
الله دن هذا اماس مسائل استحسانية » وهى أن من طبخ لحم غيره أو طحن حنطته أو رفع جرته فانكسرت 
أو حمل على دابته فعطبت كل ذلك يغير أمرالمالك يكون ضامنا . ولو وضع المالك اللحم فى القدر والقدر 
على الكانون والحطب نحته . أو جعل الحنطة فى الدورق وربط الدابة عليه ٠‏ أو رفع اجدرة وأماها إلى نفسه 
أو حمل على دابته فستتط فى الطريق فأوقد هو النار فيه و طبخه . أوساق الدابة فطحنهاءأوأعانه على رفع 
الحرة فانكسرت فا بينبماء أو حمل على دابته ماسقط فعطبت لايكون ضامنا ى هذه الصور كلها استحمانا 
لوجود الإذن دلالة . إذا ثبتهذا فنقول فى مسئلة الكتاب : ذبح كل واحد منهما أضحية غيره بغير إذنه 
صريحا فهى خلافية زفر بعينها ويتأتى فيها القياس و الاستحسان كا ذكرنا. فيأخذ كل واحد منهما مساوخة 


ولا بعد اسبلاكها » وإنما هى وسيلة محضة فالمقصود منبا العَوّل لا غيرء خلاف مغل اللحل والأبازير فإنه ما ينتفع به . وإن 
كان ذلك بعد اسّبلاكه : فجاز أن يكون المقصود منه الانتفاع دون القوّل ء والانتفاع بنفس جلد الأضحية غير حرم فكذا 
ببدله . وأما ثانيا فلأن عدم جواز بيع جلد الأضحية بالدر اهم إثما ثبت بخلاف القياس على مانص عليه صاحب غاية البيان ؛ 
فإنه بعد أن بين وجه الاستحسان فى جواز بيعه بما ينتفع بعينه مع بقائه بأنه جاز له الانتفاع بالحلد فجاز له الانتضاع بالبدل » 
لآن البدل له حكم المبدل . قال : فكان القياس أن يجوز بيع الحلد بالدر اهم أيضا . إلا أنا تركنا القياس بقوله عليه الصلاة والسلام 
لعي رضى الق عنه ه ولا تعط أجر الحخزار منبا» فإذا أعطى أجر ال نزار منها يصير بائع اللحم والحلد بالدراهم وقد ثبت الح 
عنه : بخلاف القياس فلا يقاس عليه غيره اتی . وإذا كان كذلك فكيف ينم قياس عدم جواز بيع الحلد بمثل الل والأبازير 
على عدم جواز بيعه بالدراهم كا يقتضيه قول المصنف اعتبار ا بالبيع بالدراهم : وقد تقرّر فى أصول الفقه أن من شرط القياس: 
أن لايكون حكم الأص لمعدولا عن القياس . فالأظهر أن يبر ك القياس على ابيع بالدراهم فى تعليل هذه المسثلة ء ويقال فى تعليلها 
لأنه لايصلح أن يكون بدلا عن عين الحلد قائما مقامه لعدم الانتضاع به كالانتفاع بعين اب ملد فلم يكن حكمه كحكم عين اب للد 
بغلاف ما يننفع بعينه مع بقائه كا مر . وقد أشار إليه صاحب البدائع حيث قال : وله أن يبيع هذه الأشياء بما بمكن الانتفاع به 


TE‏ فى ميزانك وسبعون ضعفا فقال أبو سعيد اللخدرى رضى الله عنه : هذا لآل محمد خاصة أم لآل محمدوالمسلمين 
عامة ۲ ققال عليه الصلاة والسلام لآل محمد خاصة» وللمسلمين عامة » . وقوله ( حى وجب عليه أن يضحى بها بعينها فى أيام 
التحر) أى فا إذا كان المضحى فقير ا ( ویکرہ أن يبدل بها غیر ھا ) أىفبا إذا كان غنيا قال صاحب الباية : هكذا وجدت خط 
شيخى رجه الله . وقوله ( فصار كما لو باع أضحيته ) يعنى أنه لو باع أضحيته واشترى بقيمها غير ها ٠‏ فلو کان غيرها أنتقص 


للع آة ل 
من صاحيهء ولا يضمنه لأنه وكيله فيا فعل دلالة » فإذا كانا قد أكلا ثم عاما فليحال كل واد مهمأ 
صاحيه ويجزيبما . لأنه لو أطعمه فى الابتداء :موز ٠‏ وإن كان غنيا فقكذا له أن لله ىالانتباء وإن . 
تشاحا فاكل واحد منهما أن يضمن صاحبه قيمة لحمه ثم يتصداق بتلك القيمة لأا بدل عن الاحم فصار 
كا لو باع أضحيته . وهذالأن التضحية لما وقعت عن صاحبه كان اللحم له . ودن أتلف لحم 


أضحية غيره كان الحكم ماذ كرناه (وهن غصب شاة فضحى ا فحن قيه-با وجاز عن أضحتد لاه ماحها 


مع بقاء عينه من متاخ البيت كا لحراب و المنخل . لأن البدل الذى يمكن الانتفاخ به مع بقاء عينه يقوم مقام المبدل 5 فحان 4 ابل 
قائما معنى وكان الانتفاع به كالانتفاع بعين الحلد. يلاف البيع بالدراهم أو الدنائير لآن ذلك ثما لاعكن الانشاع به مع بتاء 
ج فا يتوم عقام الحلك فلا يكون ا للد اعا بی انی ركوله ار “15 او ام قال ماعة ون ال 5 امات 


معنى هذا الكلام : يعتى أنه ,لو باع أفحيته اشر ی بشما غير ها ٠‏ فلو كان غيرها أنقص من الأول تصدق جما فقيل عل 
الثانية ٠‏ ولو م يشر حى مشت أيام انحر تداق يثمنبا كله انہی . أقول : قد تكاموا ئی ران عر اد المسنفت 3 المذ كور 
جدا حيث جعلوه صور تین ١‏ فزادواى الصور ة الأولى اشترى غير ها بثمبا : واعتمر ءا التصدق ۾ ى تلك الحو ر في ودين امن 


دون كله » وزادوا فى الصورة الثانية مى أيام النحر . وليس فى كلام المدسنف هذا ادل ٠ ae‏ ولاس ف 
امقام ما يقتفبى شيئًا هنبا كما لاعنى . مع أن الأمر فى معنى هذا الكلام على طرف الام اه على حذف مفاف : أى ٣ا‏ 
لو باع لحم أضمحته ١‏ فيكون المراد به الإشارة إلى مامر فى الكتاب من قوله ولو باع الاد والاحم بالد, داه أو بها لاياتفع به 
إلا باسهلاكه تصدق بشمنه تدبر( قوله ومن أتلف لحم أضحية غيره كان الحكم ٥اذ‏ کر ناه ) قال ى العناية ر الف 
لهم أضحية غيره «تصل بقوله وإن تشاحا: يعنى إن تشاحا عن التحلا ل كان كل واحد مہا متاقا لحم أضحية صاحبه .ومن 
ات لحم أصحية ماه کان لک فيا ذكرتاه وهر ولد تکل واحد مما أن يمن ا ينه له انب . أقول : 
ليسهذا التو جيه بوجيه . فإن قول المصنف فإن تشاحا فلكل واحد مزبما أن يضمن صاحبه قيمة لحمه مسئلة ثامة ابد فا من 
دليل مغاير لما . و؟ التوجره المذكور قد أخذ مقدم المسثلة وهو قوله وإن تشاحا وضم إليه تال مغاير لتالى المسئلة غير ٠ذ‏ كور 
فى الكتاب أصلا : فصار إن تشاحا عن التحايل كان كل واحد مما متلفا لحم أضحية صاحبه . وجعل ذلك صغرى الدليل 
وجعل كبراه قول المصنف بعد المقدمات الكثيرة . ومن أتلف لحم أضحية غيره كان الحكم ماذكر ناه ولا یخی مافيه . 
ران عدي و المت رين الل بات ا ماذكر ناه متصل يما قبله وهوقوله وهذا لآن التضحية 
لماو قعت من صاحبه کان اللحم له ٠‏ فا قبله مئزلة الصغرىوهذا بمنزلة الكبرى . ومجموعهما دليل تام علىأصل المسثلة وهو 
قواه وإن تشاحا فلكل واحد مما أن يضمن صاحبه قيمة لحمه : فعنى الدليل أن تضحية كل واحد مهما لما وقعت من صاحبه 
كان اللحم الذى أتلفه بالأأكل لصاحبه لا لنفسه . ومن أتلف لحم أضحية غيره كان الحكر ماذكر ناه من تضمين صاحبه إياه 


من الأولى تصداق عا فضل على الثانية : ولو م يشر حى مضت أيام النحرتص دف بشما كله . وقوله ‏ وءن أتلف لم أضحية 
غيره ) «تصل بقوله وإن تشاحا : يعنى إن تشاحا عن التحلي لكان كل واحد مما «تلنا لحم أضحية صاحبه . ومن أتلف لحم 
أضحية صاحبه کان الحكم فيه ماذكر ناه وهو قوله : فلكل واحد منبما أن يضمن صاحبد قيمة لحمه . وقو له لأنه مذكها بسابق 
الغصب ) يعنى فكانت التضحية وار دة على ملكه . و هذا يكى فى التضحية . لا يقال : الاستناد يظهر فى القائم والتضحية بالإراقة 
والإراقة قد فاتت لأنها عبارة عن فعل المضحى . لأنا نقول :الإر اقة ليست من المملوك لأنما ليست صفة لنشاة ليصح أن يقال 


( قولد لأنا نقول : الإراقة ليست هن المملوك ) أقول : يمنى ليست من الملوك لأحد . 


اھ ب 
مخلاف مالو أودع شاة فضحى بها لأنه يضمنه بالذبح فلم يثبت الملك له إلا بعد الذبح › والله أعلم . 


قيمة لحمه » وليت شعرى أن صاحب التوجيه الأول ماذا يصنع تى حق قول المصنف » وهلا لأن التضحية لما وقعت من صاحبه 
كان اللحم له فهل يجعله وحده دليلا آخر على أصل المسئلة أم يجعله متصلا بشى ء آخر غير أصل المسثلة؛ فانظر وتيصر هل 
يتيسر شىء من ذلك ؟ 


ظهر الاستناد فيا أولايظهر» فإن الملك يثبت نى الشاة المذبوحة ويسئند إلى 'وقت الغصب قتكون الإراقة والتضحية واقعة على 
ملكه والله سبحانه وتعالی أعلم . 


( قال المصنف : مخلاف ما لو أودع شاة فضحى بها لأنا يضمنه بالذبح قلا يثبت الملك له إلا بعد الذبح ) أقول : قال صدر الشريعة 
فى شرح ااوقاية : أقول بل يصيرغاصبا بمقدمات الذبح كالإضجاع وشد الرجل فيكون غاصبا قبل الذبح انتهى. وأجاب عنه صاحب الدرر 
بأن حقيقة النصب كا تقرر فى موضمه إزالة اليد الحقة وإثبات اليد المبطلة » وغاية ما يوجد فى الإضجاع وغد الرجل إثبات اليد المبطلة » 
ولا حصل به إزالة اليد امحقة » وإنما حصل ذلك بالذبح كا ذهب إليه الحمهور انهى . وإن شتت فراجع ى كتاب الغصب ونحن نقول: 
الأول فى الحواب أن يقال : قد سبق أن مقدمات الذبح فحكر الذبح فلا يعطى له حكم آحر فليتأمل . وأجاب الفاضل الحثى يعقوب باذا 
عن إشكال صدر الشريعة أيضا بأن يقال :”إن الغصب وإن وجد بمقدمات الذبح لكن لايتقرر قبل الذبح ء لأن الإضجاع وشد الرجل 
قد يكونان لاقذبح > لأن الحفظ يحب على المودع ذلا يتعين الغصب إلا بالذيح > مخلاف لخصب ابتداء » فإن الغصب هنا يتعين قبل 
الذبح > كذا قيل ء ولا خی مافيه فليتأمل انهى كلام يعقوب باشا . 


ثم" الحزء التاسع > ويليه الحزء العاشر » وأوله : 
( كتاب الكر اهية ) 


٩٩ (‏ - ثكلة فتح القدير حنق - 9 ) 


۱4۲ 
۱4٤ 
14۹ 
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ه 


فهرس 


الجر الناسع 


من شرح فتح القدير » للإمام ابن الهمام الحتى 


كتاب العارية 

كتاب الهبة 

باب الرجوع ف البة 

فصل ومن وهب جارية إلا حملها الخ 
فصل ى الصدقة 

كتاب الإجارات 

باب الاجر می يستحق ؟ 

فصل ومن استأجر رجلا ليذهب إلى 
البصرة الخ 

باب مايجوز من الإجارة وما يكون خلافا 
فيها 

باب الإجارة الفاسدة 

باب ضهان الأجير 

باب الإجارة على أحد الشرطين 

باب إجارة العبد 

باب الاخحتلاف ف الإجارة 

باب فسخ الإجارة 

مسائل منثورة 

كتاب المكاتب 


١‏ فصل ف الكتابة الفاسدة 


۸۰ 
۳1۰ 


باب مايجوز للمكاتب أن يفعله 

فصل وإذا اشترى المكاتب أباه أو ابنه الخ 
فصل وإذا ولدت المكاتبة من المولى الخ 
باب من يكاتب عن العبد 

باب كتابة العبد المشرك 

باب موت المكاتب وعجزه وموت المولى 
كتاب الولاء 

فصل فى ولاء الموالاة 

کتاب الإ كراه 

فصل وإن أ كره على أن يأ كل الميتة أو يشرب 
الحمر الخ 

كتاب الحدجر 

باب الحجر للفساد 

فصل فى حد البلوغ 

باب الحسجر يسبب الدين 

كتاب المأذون 

فصل وإذا أذن ولى الصبى للصبى فى التجارة 
الخ 


شل 


— orf = 


فصل فيا يتغير بعمل الغاصب 


- o ~~ 


٥‏ فصل ومن غصب عينا فغيبها الخ 6 كتاب القسمة 

۸ فصل ق غصب مالا يتقوم ٥‏ فصل فيا يقسم وما لايقسم 

۸ كتاب الشفعة 9 فصل ف كيفية القسمة 

۲ باب طلب الشفعة والخصومة فيها ۷ باب دعوى الغلط فى القسمة الخ 

۰ فصل فى مسائل الاختلاف ۰ فصل وإذا استحق بعض نصي ب أحدهما بعينه 
۴۳ فصل فيا يخذ به المشفوع ٥ه‏ فصل ق المهايأة 

۸ فصل وإذا بنى المشترى فيها أو غرس الخ ۲ كباب المزارعة 

۴۳ باب مانجب فيه الشفعة وما لانجحب ۸۱ كتاب المساقاة 

۳ باب مايبطل به الشفعة ٤‏ كتاب الذبائح 


٠‏ فصل وإذا باع دارا إلا مقدار ذراع متها الخ | 444 فصل فا يحل أكله وما لاحل 
مسائل متفرقة ٤‏ كتاب الأضحية 


